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Le statut juridique de I’enfant a naitre

*! Sonia El euch Mallek

1. L’enfant a naitre est-il une personne ? La question a préoccupé les juristes et
déchaine encore les passions. La cause en est que la matiére est caractérisée par
I’ambiguité®. En effet les données sont floues et souffrent parfois d’incohérence.
Bref le statut juridique de I’enfant a naitre se révéle sensible et controversé®.

2. L’onentend par statut juridique de I’enfant a naitre «I’ensemble des droits et
pouvoirs qu’il peut posséder et I’ensemble des obligations morales, éthiques
ou juridiques qui lui sont dues »*.

3. Adesdegrés divers, le sort réservé au statut juridique de I’enfant a naitre suscite
de nombreux débats, qui dépendent des réflexions scientifiques, religieuses®,

1 Professeur a la faculté des sciences juridiques et sociales Tunis 2

2 M.K.CHARFEDDINE, « Lembryon: sujet ou objet ? », RT.D. 1998, p. 69; M.-Th. MEULDERS-
KLEIN, « Le corps humain, personnalité juridique et famille en droit belge », Travaux de l'association
H. CAPITANT, 1975, p. 26 ; J.P. GRIDEL, Notions fondamentales de droit et droit Frangais, 2éme
Ed, Dalloz, 1994, p. 715 ; A. AOUIJ- MRAD, « La protection juridique de l'embryon mal formé », in
Meélanges offerts au Professeur BEN HALIMA, Ed. C.P.U,, Tunis 2006, p. 633 et s..

3 C.LABRUSSE-RIOU et EBELLIVIER, « Les droits de lembryon et du foetus en droit privé », RI.D.C.
2002, 2, p. 579 et s..

4 BAUDOUIN et C. LABRUSSE-RIOU, Produire Thomme de quel droit ?, Etude juridique et éthique
des procréations artificielles, Ed. P.U.E, Paris 1987, p. 83 ; J-Ch. GALLOUX, définit le statut juridique

comme « lensemble des normes régissant les droits et les obligations qui s’imposent relativement a un
objet spécifique. Il comprend donc une affirmation quant a la nature juridique de cet objet, c’est-a-dire sa
qualification a Uaide des catégories d’un systéme juridique donné, et la description de son régime, c’est-a-
dire la détermination des actions relatives a cet objet », J-Ch. GALLOUX, « Les enjeux d’'une déclaration
universelle sur la protection du génome humain », D. 1996, chron. p. 141.

5 S. TEINTURIER, « Religion et procréation assistées aux miroirs des médias, vers une présence
religieuse intégrée dans le sphére publique ? », Revue juridique de Touest, numéro spécial 2010, actes
d’un colloque : Droit, Ethique et Religion, quelles normes pour lassistance médicale a la procréation ?,
Etude Franco- Tunisienne, sous la responsabilité scientifique de A. AOUIJ-MRAD, B.FEUILLET, Ph.
PORTIER, p. 1let s.; Voir aussi, A. AOUIJ- MRAD, « Lancrage religieux de la législation Tunisienne
relativement a la procréation médicalement assistée », Collection droit , bioéthique et société, Ed.

Bruylant, Bruxelles 2008, p. 275.
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morales', voire philosophiques®. Cela prouve que « le droit n’est pas sans lien
avec d’autres savoirs et d’autres discours. 1l leur sert naturellement de terrain
de rencontre »*. Toutes ces réflexions portent une attention particuliére aux
frontiéres de I’existence humaine, qui sont la vie et la mort®.

4. Il importe de souligner que le 1égislateur tunisien prévoit un dispositif normatif
relatif a ’enfant a naitre in utéro’ et in vitro®. Le vocabulaire utilisé est diversifié,
il emploie indifféremment’ les termes « enfant a naitre »®, « enfant congu »’ et
« embryon »". Dans la version arabe des textes de lois, le 1égislateur emploi le
terme «haml»"'. Pour sa part, la jurisprudence utilise le terme «janine»", qui

1 PDUPOUEY, Ethique et formation, I'intervention sur la personne et autre probléme, Insep éditions,
Paris 1998, p. 24 et s..
2 A.FAGOT-LARGEAULT et G.DELAISI DE PARSEVAL, « Quest quun embryon ? Panorama des
dispositions philosophiques actuelles », Esprit, Juin 1989, p. 87.
3 F. TERRE, « Présentation », in Droit et science, Arch. Ph. Du droit, 1991, T. 36, p.5.
4 G.GERIN, « La vie et les droits de la personne », in Quest ce que la vie, rencontre internationale
de Carthage, (4*™ cession : du 2 au 6 mai 2000), Ed. Belt al-hikma, 2001, p- 189 et s. Voir aussi, V.
BONNIN, « La mort voulue pour soi- méme (Du suicide a la mort demandée a autrui », R.R.J., Droit
prospectif, 1995, 1, p. 207 et s.; M. BEN TARDAIET, La protection pénale de I'intégrité physique contre
lautodestruction, Theése, Faculté de droit et des sciences politiques de Tunis 2002-2003, p. 13 et s..
5 Voir, larticle 214 du Code pénal.
6 Laloi sur la médecine de la reproduction. Loi n° 2001-93 du 7 aott 2001, J.O.R.T. n° 63, 07 aott 2001,
pp- 2025-2027; En France : Loi n° 94-653 relative au respect du corps humain et Loi n° 94- 654 relative au
don et a l'utilisation des éléments et produits du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et
au diagnostic prénatal du 29 juillet1994.. Lois révisées par la loi relative a la bioéthique : Loi n° 2004-800
du 6 aotit 2004.
7 M.K.CHARFEDDINE, « Lembryon: sujet ou objet ? », op.cit., p. 69 et s..
8 Articles 147 et 148 C.S.P; Article 39 de la loi du 9-3-1992 relative a la promulgation du code des
assurances.
9 Articles 150 et 184 C.S.P.
10 Loi n° 2001-93 du 7 aott 2001, J.O.R.T. n° 63 du 07 aott 2001.
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Voir, la jurisprudence citée infra n° 58 et s.
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signifie étymologiquement ce qui est caché'. Aucune distinction terminologique
n’est faite par le 1égislateur entre les stades du développement de I’embryon au
sein de sa mére’. En revanche, Le Coran® comprend des versets qui énumérent
les différentes phases de I’embryogenése®.

5. Assurément, la personnalité juridique commence a la naissance en vie. Mais
qu’en est-il avant la naissance ? L’enfant a naitre est-il une personne, ou une
chose, ou encore une catégorie intermédiaire entre la personne et la chose ?
ce qui permettra d’affirmer que I’enfant a naitre a un « statut juridique sui
generis»®. Les auteurs sont loin d’étre unanimes sur cette question. Pour
certains, ’enfant a naitre est une «personne potentielle»®. Pour d’autres, il
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M.K.CHARFEDDINE, Lembryon: sujet ou objet ?, op. cit., p. 70.

2 Contrairement au Droit Tunisien, Certaines législations européennes ont retenues une

définition de lembryon. Lon remarque que cette définition différe d’'un Etat a un autre, Voir, E. DHONTE-

ISNARD, Lembryon humain in vitro et le droit, Paris, 2004, p. 76 et s..
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4 J. SEDDIKI, « LIslam une concertation continuelle », in procréation et droits de lenfant, sous la
direction de G. TEBOUL, Ed. Bruylant et Nemessis, Bruxelles 2004, p. 272.

5 J. E. NIORT, « Personne et discrimination : approche historique et théorique », in personne et
discrimination : perspectives historiques et comparées, sous la direction de M. MARCAT- BRUNS, Ed.
Dalloz, Paris 2006, p. 47; P. EGEAT, « Discrimination et étre humain avant la naissance », in personne
et discrimination ..., op. cit.,, p. 75 et s..

6 Cette position correspond a celle du comité national déthique médicale. Voir, Comité national déthique
médicale, « la procréation médicalement assistée », I'avis n° 1du 12-12-1996. En France, voir, Lavis n°1
du Comité consultatif national déthique relatif aux recherches sur les embryons humain in vitro et leur
utilisation a des fins médicales et scientifiques, du 22 mai 1984, G. MEMETEAU, « Le premier avis du
comité consultatif national déthique », J.C.P. 1985, I, 3191. A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de
personne. Etude visant a clarifier le statut juridique de lenfant a naitre, Ed. PU.A.M., 2003, p. 252; Voir
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est une «personne humaine en devenir»', voire un «projet» de personne’, ou
encore « une personne par destination »°. A travers notre travail, on espére
agiter certaines idées.

6. Concernantlestatutdel’enfantanaitre, trois positions s’affrontent actuellement.
Certains prétendent qu’il suffit que I’enfant a naitre ait la conscience pour qu’il
devienne une personne, sujet libre et autonome*. Certains d’autres focalisent
leur attention sur les régles de nature éthique a respecter a 1’égard de I’enfant
a naitre, indépendamment de sa qualification comme personne ou chose®. Un
troisiéme courant soutient qu’il suffit que I’enfant a naitre possede le génome
humain pour appartenir a 1’espéce humaine®, et par la méme, étre une personne

aussi, X.LABBEE, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, Ed. P.U.de
Lille, 1990, p. 141.
1 J.-Ch. GALLOUX, Essai de définition d’un statut pour le matériel génétique, thése Bordeaux 1988, T.
L, p. 44; J. L. BAUDOUIN et C. LABRUSSE-RIOU, Produire '’homme de quel droit ?, Etude juridique
et éthique des procréations artificielles, op. cit., p. 207, Voir aussi, X. LABBEE, Condition juridique du
corps humain avant la naissance et apres la mort, op. cit., p.86 et s. ; T.G.I. de Roanne, 27 juin 1995, Gaz.
Pal. 1998, sommaire p. 2.
Contra voir, R. DRAY, « Lembryon personne potentielle ? », in Bioéthique et droit, Etudes rassemblées
par R. DRAY et M. HARICHAUX, Ed. PUF, 1988, p. 93.
2 C. CHABAULT, « A propos de l'autorisation du transfert dembryon post mortem », D. 2001, p. 1397.
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3 X. LABBEE, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, op. cit., p.237
et p. 256 et s. ; J.P. BAUD, « Le corps, la personne par destination », in Liber amicorum a la mémoire de
D.HUET-WEILLER, 1994, p. 13 ; P. MURAT, « Décés prénatal et individualisation juridique de Iétre
humain », RT.D.S.S., 1995, p. 470.
4 E. KANT, fondements de la Métaphysique des moeurs, Ed. Vrin, Paris 1980, p. 105; Sur cette doctrine,
voir, A. FAGOT-LARGEAULT et G. DELAISI DE PARSEVAL, « Les droits de I'embryon (feetus)
humain et la notion de personne humaine potentielle », Revue de Métaphysique et de morale, 1987, n°
3, p- 372. S. HAMROUNI, Le droit International a Iépreuve de la bioéthique, thése de doctorat, Faculté
des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, 2007-2008, Ed. Les études hospitaliéres, Bordeaux
2009, p. 77 et s..
5 A.FAGOT-LARGEAULT et G.DELAISI DE PARSEVAL, « Quest quun embryon ? Panorama des
dispositions philosophiques actuelles », op. cit ., p. 87; Voir aussi, A. AOUIJ- MRAD, « La protection
juridique de lembryon mal formé », in Mélanges offerts au Professeur BEN HALIMA, op. cit., p. 649.
6 Voir, X. BIOY, Le concept de personne humaine en droit public, recherche sur le sujet des droits

fondamentaux, nouvelle bibliothéque des theses, Ed. Dalloz, Paris 2005, p. 161.
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(critere biologique ou naturel). Nous faisons de cette approche la nétre.

7. Le statut de I’enfant a naitre suscite le vif intérét des juristes, son statut leur
est a la fois provoquant et embarrassant. Provoquant, parce qu’il permet de
satisfaire le juriste qui est par essence attaché aux classifications. Embarrassant,
parce que I’incertitude’ du juriste a I’égard de I’enfant a naitre régne toujours.

En outre ¢’est un sujet qui se situe a la croisée de plusieurs disciplines, il évoque des
questions, a la fois philosophiques que scientifiques. De méme, il prend une place
de choix dans les débats relatifs a 1a bioéthique®. En effet, le début de la vie ainsi que
sa fin mobilisent autant les juristes que les scientifiques et méme les philosophes,
car elle met en cause des préoccupations biologiques, philosophiques, voire
religieuses’ trés complexes. La question de ’embryon a été largement débattue,
dans des termes divers, par toutes les disciplines. Inéluctablement, « [ 'une des plus
importantes questions [...] qui se posent a trait au statut des embryons »*.

8. D’emblée, depuis I’apparition de la fécondité in vitro®, I’embryon a dévoilé ses
secrets aux scientifiques, aux biologistes et aux médecins. Les controverses
concernant son statut dépassent celles que suscite le cas de I’embryon in vivo®.
Il n’est plus question ici de débattre sur la légitimité de 1’avortement mais
plutdt sur ’utilisation de 1I’embryon a des fins multiples, celle-ci est a son tour
au coeur d’un débat séculaire’. En outre, le recours a la « FIVETE »® nécessite
la fécondation de plusieurs embryons in vitro dont quelques uns, seulement
vont étre réimplantés dans 1’utérus maternel. D’ou surgit la question du sort

1 M.K.CHARFEDDINE, « Lembryon: sujet ou objet ? », op.cit., p. 69.

2 V. SEBAG, Droit et bioéthique, Ed. Larcier, Bruxelles 2007, p. 93 et s.; B. HAMZA, « Ethique, progres
et technique médicale », in Quest ce que la bioéthique ?, Actes du colloque international tenu le 12-13
Janvier 1996, Collection forum des juristes, volume 5, Tunis 1997, p. 19 et s.. ; S. HAMROUNI, Le droit
International a Iépreuve de la bioéthique, op. cit., p. 21 et s..

3 S. TEINTURIER, « Religions et procréations assistées au miroir des médias, vers une présence
religieuse intégrée dans la sphére publique ? », op. cit., p. 13 et s..

4 A. SERIAUX, Les personnes, collection que sais-je, Ed. PU.E, 1992, p. 76.

5 En Tunisie « Elyas » fut le premier enfant congu hors de la cavité utérine. Il est né le 21-3-1988.

6 E. DHONTE- ISNARD, Lembryon humain in vitro et le droit, Paris, 2004, p. 23 et s.

7 E. DHONTE- ISNARD, op.cit. , ibidem ; C. LABRUSSE-RIOU et EBELLIVIER, « Les droits de
lembryon et du foetus en droit privé », op. cit, p. 581.

8 « FIVETE » : Fécondation in vitro suivie du transfert embryonnaire.

139



Revue Algérienne de Droit Comparé Numéro/01

des embryons surnuméraires'. Rapidement 1’on peut découvrir que I’enjeu est
utilitariste?, le débat est focalisé, soit sur la justification des expérimentations,
soit sur leurs rejet’. Cela laisse penser que les avancées scientifiques et
technologiques « loin de susciter confiance et enthousiasme, mettent en
évidence la fragilité et la vulnérabilité de ce qui est humain, mais tout autant
ce qui reléve du vivant en général »*. En outre I’évolution de la procréation
assistée, notamment a travers le diagnostic préimplantatoire a soulevé « des
craintes éthiques justifiées, pour ceux qui y voient une destruction de certains
embryons, et son caractére eugénique »°.

9. Enfait, il y a un conflit entre le principe du respect de I’étre humain et 1’atteinte
a son intégrité aux divers stades de son existence® : in vitro ou, a fortiori, in
utero.

Pour assurer la protection de I’enfant a naitre, divers textes de lois, tant sur le
plan national que sur le plan international’, instaurent une protection qui demeure
toutefois variable. Elle dépend du statut affiché a I’enfant a naitre®. En effet, si
I’on considére I’enfant & naitre comme une personne, le respect absolu s’impose.

1 M. ADJIMAN, « Cellules souches, clonage, quels enjeux », in procréation et droits de 1’ enfant, op. cit.,
p. 216 et s. ; S. HAMROUNTI, Le droit International a Iépreuve de la bioéthique, op. cit., p. 24 et p. 55.
*2  M.-Th. MEULDERS- KLEIN, « Le droit de lenfant face au droit a lenfant et les procréations
médicalement assistées », R.T.D.Civ. 1988, p. 660 et s.; O. ZRIBI, Quen est- il de la protection pénale
de lenfant a naitre en droit positif et en Islam, Mémoire en vue de lobtention du diplome détudes
approfondies en science criminelles, faculté de droit et des sciences politiques de Tunis, 1999- 2000, p. 19.
3 E. DHONTE- ISNARD, op.cit, p.93.

P.-A.TAGUIEFF, La bioéthique ou le juste milieu, une quéte de sens a ldge du nihilisme 4%
technicien, Ed. Fayard, Paris 2007, p.12 ; Voir aussi, J-Ch. GALLOUX, Les enjeux d’'une déclaration
universelle sur la protection du génome humain, op.cit, p. 141 et s..

5 B. HAMZA, «La responsabilité face au processus reproductif humain. Réflexions bioéthiques », in
Queest ce que la vie, rencontre internationale de Carthage, op. cit., p.205 ; voir C. LABRUSSE- RIOU,
« Responsabilité , droits des personnes et science de la vie », Droits et Cultures 1996, n° 1, p. 87 et s.;
Voir aussi, . ADHOUM, « Ethique et religion dans la décision de recourir a l'assistance médicale a la
procréation », in Droit, Ethique et Religion, quelles normes pour l'assistance médicale a la procréation ?,
op. cit., p. 142 et s..

6 Voir, M. OUDIN, « Les conflits de droits subjectifs », R.R.J. Droit prospectif, 2007 n° 1, p. 72.

7 Concernant les différentes conventions, voir V. SEBAG, Droit et bioéthique, op. cit., p. 39 et s..

8 D. FOLSCHEID, « Lembryon, ou notre plus-que prochain, Ethique, la vie en question », n°4, Printemps
1992, p. 19. Il estime que « ce que l'on pense et dit de 'embryon n’est plus que le résidu idéologique de la

maniére dont on le traite ».
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En revanche, si I’on se permet d’utiliser cet enfant a des fins expérimentales, il
pourrait étre considéré comme une chose.

10. Outre I’intérét théorique évident qu’offre la vérification de ces affirmations,
I’étude entreprise se justifie, également, par des enjeux d’ordre pratique. Ces
enjeux sont liés essentiellement a la maitrise de la procréation humaine et a
celle de la génétique’.

11. La question qui s’impose est celle de savoir si le cadre 1égal assure une

protection de I’enfant a naitre, compte tenu du statut juridique qu’il devrait
avoir ?

12. On pense que le statut juridique de 1’enfant a naitre doit étre celui d’une
personne. L’enfant & naitre est une personne humaine effective (I), qui
demeure, toutefois, une personne juridique potentielle (II).

1. I-Statut d’une personne humaine effective :

13. On entend par le terme « effective », ce qui existe réellement. Ainsi, I’enfant

a naitre est une personne humaine a part enticre, il doit bénéficier d’une
protection, le respect de 1’étre humain, protection qui s’impose dés le
commencement de la vie. Cela aboutit a I’affirmation de I’humanité de I’enfant
a naitre (A), affirmation qui permet de lui assurer la protection inhérente a la
qualit¢ de personne humaine (B).

A —L’affirmation de ’humanité de ’enfant a naitre

14. Le droit reprend la distinction d’origine philosophique entre les personnes et
les choses’, en ce que la personne est sujet de droit, et la chose en est I’objet’.

1 C. LABRUSSE-RIOU, « Les implications juridiques de la génétique », R.D.P,, 1990, n° 5, p. 1365 et s.;
Ch. BYK, « Le génie génétique : une ingénierie diabolique ou les méprises de la politique européenne »,
R.ILD.C. 2002, 2, p. 339 et s. ; M.-I. MALAUZAT, Le droit face aux pouvoirs des données génétiques, Ed.
PU.A.M,, 2000, p. 19 et s..

2 Voir, M. VILLEY, « Lidée de droit subjectif et les systémes juridiques romains », R.D.H., T. XXIX, p.
207; R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a Iépreuve des procréations
artificielles, Thése, Ed. L.G.D.]., Paris 1996, p. 5 et s..

3 R. ANDORNO, La distinction entre les personnes et les choses a Iépreuve de la procréation artificielles,
op. cit., p. 12 ; voir aussi, ETERRE, « Letre et l'avoir ? La personne et la chose », Etudes offertes a
H. GROUTEL, Ed. Litec, Paris 2006, p. 459 et s..; L. JOSSERAND, «La personne humaine dans le

commerce juridique », D. 1932, chron. p. 1.
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Certains juristes estiment que la loi traite I’enfant a naitre en tant que chose'.
D’autres avancent que I’enfant a naitre est plutdt une chose «sacrée»’ ou
« protégée»’, voire une chose «personnifiée»®, il mérite donc une protection
légale. Cette divergence d’opinion nous incite a réfuter la réification de
I’enfant a naitre (1), pour défendre, par la suite, I’'idée de désolidarisation entre
personne humaine et personne juridique (2)

1- Réfutation de la réification de I’enfant a naitre

15. La réification de I’enfant a naitre consiste dans le fait de le traiter comme un
objet. Il est considéré, alors, comme un amas de cellules au sein de sa mére,
un morceau de chair non distinct de son corps®. C’est ainsi que les romains le
considéraient comme « pars viscerum matris », autrement dit « un morceau
des entrailles de sa meére »°.

16. Dans le méme cadre, certaines législations ont retenu une distinction entre
I’embryon de moins de quatorze jours et celui qui en a plus de quatorze jours’.
Pour le premier, il s’agit d’un pré-embryon qualifié comme étant une chose®.

1 G. MEMETEAU, « proposition de la loi relative a la protection de lenfant et de la femme », in Liber
amicorum M. Th. MEULDERS- KLEIN, Droits comparé des personnes et de la famille, Ed. Bruylant,
Bruxelles 1998, p. 476 G. MEMETEAU, « Vie biologique et personnalité juridique », op. cit., p. 34 ; CL.
NEIRINCK, « Lembryon humain : une catégorie a dimension variable ? », D. 2003, chron. p. 841.

2 X. LABBEE, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, op. cit., p. 243 ;
X. LABBEE, Esquisse d’'une définition civiliste de lespéce humaine, D. 1999, p. 437 ; FR. DEKEUWER-
DEFOSSEZ, Les droits de Fenfant, 2™ Ed. P.U.E. 1993, Coll. « Que sais-je ? », p. 13.

3 CL. NEIRINCK, « Lembryon humain : une catégorie a dimension variable ? », op. cit., chron. p. 843; X.
BIOY, Le concept de personne humaine en droit public, recherche sur le sujet des droits fondamentaux,
op. cit., p. 205.

4 Voir, X. LABBEE, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, op. cit.,
p.278 et s.; Ph. SALVAGE, « La viabilité de lenfant nouveau- né », RT.D.Civ. 1976, p. 725 a 746.

5 Voir, Y. H. LELEU, Droit des personnes et des familles, 2™ Ed. Larcier 2005, p-117;R. THERY, « La
condition juridique de lembryon et du feetus », D. 1982, chron. XXXV, p. 233.

6 Voir, PH. MALAURIE, Les personnes, les incapacités, 2™ Ed. Défrénois 2003, p.11.

7 Ceest lexemple de la loi Britannique du 1 novembre 1990.

8 G. MEMETEALU, « Vie biologique et personnalité juridique, Qui se souvient des hommes ? », in La
personne humaine sujet de droit, Quatriémes journées René SAVATIER, Poitiers, 25 et 26 Mars 1993,
Ed. PUE 1994, p. 35 et s. Pour lui cest une démarche utilitaire. Dans le méme sens, E. DHONTE-
ISNARD, Lembryon humain in vitro et le droit, op. cit., p. 93 et p. 106 ; J.-L. BAUDOUIN, « Vie et mort

de la personne », in La personne humaine sujet de droit, op. cit., p. 74.
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Au dela de ce stade, il deviendra une personne humaine'. Du coup, 1’on
constate que c’est une « qualification qui découpe dans le temps la continuité
de 1’organisme »*.

17

De son c6té, le droit tunisien opére une autre distinction qui découle de la
réglementation de I’avortement. Il est judicieux de signaler que le Code pénal
dans son article 214, prévoit un principe, I’interdiction de 1’avortement’, et des
exceptions®. En effet, il autorise exceptionnellement I’interruption volontaire
de la grossesse pendant les trois premiers mois pour convenance personnelle,
et ’interdit au dela de cette période sauf motif thérapeutique. Ainsi, durant les
trois premiers mois, c¢’est la mere qui décide du sort de I’enfant a naitre. D’ou
I’on peut probablement tirer que le 1égislateur opte pour « la réification » de
I’embryon a ce stade. Celan’est qu’ « une mise a [’écart de la qualité humaine
de ’enfant »°. 11 s’agit de la primauté du droit de maitrise de son corps et de sa
liberté de donner la vie®. Dés lors, I’embryon, dans les trois premiers mois est
érigé par la loi en tant que chose’, La permission de I’avortement a contribué
a la dépersonnification du conceptus®.

18. Pour sa part, la loi du 7 aofit 2001 relative a la médecine de la reproduction’
autorise la congélation des embryons pour une période de cinq ans renouvelable
pour une méme période'’, tout en prévoyant 1’éventualité de son interruption"'.

Dans ces conditions, I’embryon in vitro est considéré au premier stade de sa

1 G. NICOLAS, Le droit constitutionnel du commencement de la vie, Thése droit public, Aix, 2000, p.
289; Voir aussi, R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses a Iépreuve des
procréations artificielles, op. cit., p. 130.

2 X.DIJON,« Baudouin 1”etl’ enfantavenir »,in LiberamicorumM.-T. MEULDERS-KLEIN, op. cit., p. 184.
3 Clest l'avortement dit interdit.

4 Clest lavortement dit autorisé.

5 G. MEMETEAU, « proposition de la loi relative a la protection de Ienfant et de la femme », in Liber
amicorum M. Th. MEULDERS- KLEIN, Droits comparé des personnes et de la famille, Ed. Bruylant,
Bruxelles 1998, p. 476 G. MEMETEAU, « Vie biologique et personnalité juridique », op. cit., p. 34.

6 X. LABBEE, Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, op. cit., p.142
et p. 159 ; R. THERY, « La condition juridique de lembryon et du feetus », op. cit., p. 235 et s..

7 A. AOUIJ- MRAD, « La protection juridique de lTembryon mal formé », op. cit. , p. 635.X. LABBEE,
Condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort, op. cit., p.97 et p. 143.

8 X. LABBEE, Respect et protection du corps humain. Lenfant congu, Juris-Classeur, op. cit., n° 43 et s..
9 Loi n° 2001-93 du 7 aott 2001, J.O.R.T. n° 63, 07 aoftit 2001, pp. 2025-2027.

10 Larticle 11 al. 3 de la loi du 7 aotit 2001.

11 Tarticle 11 al. 4 de la loi du 7 aott 2001.
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croissance comme étant une chose.

19. Ces arguments législatifs ne peuvent nier 1’existence d’une vie avant la
naissance. L’ immense progreés accompli par la science de la vie a permis de
démontrer que des la fusion des gametes paternel et maternel, émerge le zygote
noyau de I’identité biologique d’un nouvel individu humain'®. Il constitue
« le centre d’information et de coordination du déploiement de toutes les
activités qui caractérisent ce jeune étre humain »". I’ceuf fécondé contient des
instructions soulignant quel passage de I’A.D.N. doit étre exprimé ou non",
Les recherches scientifiques sur I’embryon humain ont démontré sa singularité
dés la fécondation, il s’agit d’une vie humaine®. Son patrimoine génétique est
individualisé de tout autre étre humain vivant'®, il est entiérement distinct de
ses propres géniteurs'’. La technique de la fécondation in vitro met en évidence
la réalité de I’autonomie dont jouit ’embryon'®. Cependant, cette autonomie
ne préjuge en rien son besoin « du corps de sa mere pour se développer, ...
dans ce corps, il constitue un individu biologique nouveau, une entité neuve
originale »"*.

20. Une difficulté est soulevée lorsqu’il s’agit de jumeaux monozygotes
partant du fait que leur individualité n’est pas requise?. Un auteur affirme, en se

12 P.-O. ARDUIN, « Recherche surl’embryon : La dignité avant 1’ utilité », Revue liberté politique.
Com., 20 mai 2009, htpp. www. liberté politique. Com.

13 P. IDE, Le zygote est- il une personne humaine ?, Ed. Pierre Téqui, 2004, p. 105.

14 N.M.LEDOUARIN, « Laloifacealévolutiondelabiologieetdesbiotechnologies,inLaloi,bilanet

perspectives », sous la direction de C. PUIGELIER, Ed. Economica, Paris 2005, p. 60.

15 P.KAYSER, « Documentsurlembryonhumainetlaprocréation médicalementassistée »,D.1989,
chron. p. 153 ; A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne, op. cit., p. 155 et s. ; J. SAINTE-
ROSE, « Le droit et la vie », R.R.J., Droit prospectif, 2002, 3, p. 1131.

16 J. LEJEUNE, « Biologie et personne humaine », R.R.J., droit prospectif, 1985, n° 1, p. 110.

17 R. ANDORNO, La distinction juridique entre les personnes et les choses, A Tépreuve des procréations
artificielles, op. cit., p. 124.

18 L. LANGEVIN, « Entre la non reconnaissance et la protection : la situation juridique de l'embryon et
foetus au Canada et au Québec », R .I.D.C. 2004, 1, p. 42.

19 J.-M.HENNAUX, Le droitde’hommealaviedela conception alanaissance, Ed. .E.T., Bruxelles,
1993, p.58; J. LEJEUNE, « Le généticien face a la bioéthique », R.R.J,, 1985, I, p. 114 ; J.MICHAUD,
« La pénétration du droit par la science », Mélanges en 'honneur de Y. LAMBRT-FAIVRE et D.-C.
LAMBERT, Ed. Dalloz, Paris 2002, p. 315.

Le Coran nous affirme cette réalité

20 Ph.OLIVIERO,« Lanotionde« pré-embryon »danslalittératurepolitico-scientifique »,Arch.Ph.
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basant sur la science, que « jusqudau 14éme jour de son développement, un seul
embryon peut advenir deux individus, Donc, si un embryon égal deux individus [au
moins], un embryon n’est pas un individu »'. Cependant, cette division cellulaire
ne préjuge en rien la qualification d’individu® reconnu a I’embryon méme avant
quatorze jours car ce qui caractérise « ! 'individu (cet homme- ci, ce cheval- ci) est
le contraire, non pas de l’étre indivisible, mais de [’étre universel (I’homme, le
cheval) »*.

21. Les généticiens affirment que « Le nouveau-congu posséde sa propre
réalité biologique bien déterminée: c’est un individu totalement humain en
développement,[...], exécutant, par une activité intrinséque, un plan projeté et
programmé dans son propre génomey*. Il trouve en lui-méme le processus de son
développement qui ne cesse qu’avec sa mort”.

22.  Tout ceci nous illustre bien que, « La réalité de [’étre humain, avant et
apres sa naissance ne permet d’affirmer ni un changement de nature, ni une
gradation de sa valeur morale»®. Le droit doit, par conséquent, appréhender ces
données biologiques’.

\

Soutenir que I’enfant a naitre ne devienne une personne humaine que

De droit, T. 36, 1991, p. 91.

1 Ph. OLIVIERO, ibidem.

2 J. HUARTE, « Lindividualité de lembryon humain », Bio-éthique, Vol. 2, n°® 5, octobre 1991, p. 248 ;

Ph. CASPAR, « Individuation génétique et gémellité : lobjection des jumeaux monozygotes », Ethiques.

La vie en question, n° 4, Printemps 1992, p. 81.

3 P. GRENET, Ontologie, Ed. Beauchesne, Paris 1959, p. 71, cité par, R. ANDORNO, La distinction

juridique entre les personnes et les choses a Iépreuve des procréations artificielles, op. cit., p. 127.

4 Voir, O.-P. ARDUIN, « Statut éthique de lembryon humain », in Colloque 15 mai 2010, ndn.

Chretiente. Com. Voir aussi, P. IDE, Le zygote est- il une personne humaine ?, op. cit., p. 254

5 G. MEMETEAU, « Vie biologique et personnalité juridique », op. cit., p. 36.

6 P. —O. ARDUIN, « Le statut éthique de lembryon humain : la réflexion innovante du magistére

catholique récent » in L’ Embryon, problémes de bioéthique : le statut ontologique et éthique de I” embryon,

Ouvrage collectif restituant les actes du colloque de bioéthique organisé a I'Institut Catholique de Rennes

en novembre 2008 sous la présidence de Mgr d’Ornellas, Paris, Parole et Silence, 2009, p. 13-28.

7 A. SERIAUX, Les personnes, op. cit ., p. 7 ; M. HERZOG-EVANS, « Homme, homme juridique et

humanité de l’embryon », R.T.D.civ., 2000, p. 72; G. MEMETEALU, « La situation juridique de 1’ enfant

congu », R.T.D.civ., 1990, p. 619.
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progressivement, conduirait a accepter des gradations dans I’humanité de la
personne'. Or cela n’affecte en rien cette humanité car « depuis quand [’étre
humain change t-il de nature ou d’identité selon son seuil de développement ou de
décrépitude »*. En outre, il semble illogique d’appréhender le passage de quelque
chose a quelqu’un’. Inexorablement, parce que I’embryon est immédiatement «
quelqu’un »*, une personne au nom de son appartenance au monde des humains
non pas au nom d’acteur sur la scéne juridique.

2- Désolidarisation entre personne humaine et personne juridique

\

23. Le terme « personne» est quelque part, a l’origine d’une confusion
terminologique quant a la qualification de la nature juridique de I’enfant a
naitre’. En effet, un courant doctrinal confond entre les significations des
notions de personne humaine et de personne juridique. Il assimile la notion
de personne humaine a celle de personne juridique®. D’ou I’affirmation que
« la personne humaine est alors essentiellement appréhendée comme un étre
humain auquel est reconnue une personnalité juridique »’. Cette confusion
conduit a nier D’attribution de la qualité de personne humaine a I’enfant
a naitre®. Certains auteurs prétendent, ainsi, que I’enfant a naitre n’a pas la
personnalité juridique, par ce qu’il n’est pas une personne humaine. Or, la
nécessité d’opérer une désolidarisation entre la notion de personne humaine

1 R. ANDORNO, La distinction entre les personnes et les choses a Iépreuve de la procréation artificielles,
op. cit., p. 125 ; Voir aussi dans ce sens, . TERRE et D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La
famille, Les incapacités, 7'™ Ed. Précis Dalloz, Paris 2005, p-27.

2 C. LABRUSSE-RIOU, « Difficultés, contradictions et apories du droit de la « bioéthique » », in Etudes
offertes a P. CATALA, Ed. Litec, Paris 2001, p. 282.

3 A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne. Etude visant a clarifier le statut juridique de
enfant a naitre, op. cit., p. 171 et 251.

4 A. BERTRAND- MIRKOVIC, ibidem ; G. MEMETEAU, « La situation juridique de 1’ enfant concu »,
op.cit., p. 619 ; P. BERLIOZ, La notion de bien, these Ed. L.G.D.]., Paris 2007, p. 517.

5 A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne. Etude visant a clarifier le statut juridique de
enfant a naitre, op. cit., p. 23.

6 J. ROBERT, « La biologie et la génétique face aux incertitudes du droit », in colloque génétique,
procréation et droit, Actes Sud, 1985, p. 383.

7 B. MATHIEU, « La recherche sur lembryon au regard des droits fondamentaux et constitutionnels »,
D. 1999, chron. p. 453; voir aussi, J. DABIN, Le droit subjectif, Ed. Dalloz, Paris 1952, p. 116.

8 A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne, op. cit., p. 237 et s.. G. WICKER, Les fictions
juridiques, contribution a l'analyse de l'acte juridique, Ed. L.G.D.J., Paris 1997, p. 173 et s..
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et celle de personne juridique, comme le pronent certains auteurs', s’impose.

24. la notion de personne juridique est une notion fonctionnelle, c’est un artifice
qui permet 1’action sur la scéne juridique®. Alors que la notion de personne
humaine est détachée de la « dimension patrimoniale »*, elle a une connotation
morale et philosophique qui fait de la personne humaine un étre humain « /ibre
et égal par nature en dignité et en droit avec ses semblables »*. L’on peut
avancer que I’humanité de ’homme est « »un donné« brut, le sujet de droit
est [’expression d 'une abstraction juridique, un pur »construit«»°. La qualité
de personne humaine se présente comme « une qualité intrinséque aux
individus »°, elle dépasse celle de personne juridique. La premiére est une
réalité, la seconde est attribuée par la loi.

25. La personnalité juridique est un don de la loi’. C’est « la personne impliquée
par le droit dans toutes les fonctions que celui-ci assigne a chacun, en
considération de l'intérét social et de son intérét propre »*. Le droit Iattribue,

1 A. MARTIN, « Personne et sujet de droit », R T.D. Civ. 1981, p. 785 et p. 794. ; X. BIOY, Le concept
de personne humaine en droit public, recherche sur le sujet des droits fondamentaux, Thése op. cit.,
p. 208 et p. 218; R. ANDORNO, « Lembryon humain en quéte d’'une protection juridique », Ethique
1993, 2. ; CH. HENNAU-HUBLET, « lembryon humain in vitro: A quel titre sen préoccupé ? », in Liber
amicorum M.-T. MEULDERS-KLEIN, op. cit., p. 337 et s.; X. LABBEE, Respect et protection du corps
humain. Lenfant congu, Juris-Classeur, Art. 16 a 16-13, Fasc. 50, n° 10 et s.; Ph. MALAURIE, Note sous
Lyon 13 Mars 1997, Défrénois, 1997, p. 646 ; M.HERZOG-EVANS, « Homme, homme juridique et
humanité de lembryon », op. cit., p. 65 et s..
2 F. GENY, Science et technique en droit privé positif, T.3, Ed. Sirey, Paris 1921, p. 221 et s.; Voir
aussi, J.P. GRIDEL, Notions fondamentales de droit et droit frangais, Ed. Dalloz, Paris 1992, p. 301 ; A.
MARTIN, « Personne et sujet de droit », op. cit., p. 788 et s.; X. LABBEE, « Respect et protection du
corps humain. Lenfant congu », Juris-Classeur, op. cit., n° 7 et s.; Ch. LARROUMET, Introduction a
létude du droit privé, 4*™ Ed. Economica, Paris 2004, p- 260, n° 394.
J. E. NIORT, « Personne et discrimination : approche historique et théorique », in personne 3%
et discrimination..., op. cit., p. 22.
4 J. E. NIORT, Ibidem, p. 24.
5 G. WICKER, Les fictions juridiques, contribution a I'analyse de lacte juridique, Ed. L.G.D.J., Paris
1997, p. 171.
6 A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne. Etude visant a clarifier le statut juridique de
enfant a naitre, op. cit., p. 22.
7 M.-Th. MEULDERS- KLEIN, « Le corps humain, personnalité juridique et famille en droit belge »,
op. cit,, p. 19 et s; R. DEMOGUE, « Notion de sujet de droit », R T.D.Civ. 1909, p. 611 et s..
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aujourd’hui, a tout étre humain né vivant. Auparavant, il existait des personnes
humaines, déja nées, dépourvues de la personnalité juridique’, c’est le cas des
esclaves®, ou encore I’exemple historique des personnes frappées de mort
civile en droit frangais®. C’est le cas actuellement pour le cadavre, « privé
de sa personnalité juridique il demeure protégé au titre de sa »personne
humaine« »*. Cela prouve que la personnalité juridique n’est pas le tout, ni
méme la plus importante qualité de la personne’. Celle —ci ne se limite a celle
de personne juridique, elle renferme aussi celle de personne humaine. Ainsi, le
droit des personnes ne peut pas s’intéresser a 1’individu dans ses prérogatives
de personne juridique mais il doit plutét s’étendre a la personne humaine.

26. L’évolution de la biologie a pu montrer que le développement de la personne

humaine se fait sur la base d’un patrimoine génétique individuel définitivement
fixé aumoment de la fécondation, car la genése estun phénomene qui « s ‘inscrit
dans la durée »® non dans I’instant. La vie embryonnaire est une réalité et c’est
sa nature de personne humaine qui en détermine cette qualité’. La personne
humaine « désigne avant tout un étre humain, un corps, voire un génome
appartenant symboliquement a I’humanité »®. Cela légitime 1’élargissement
du concept ontologique de sujet personnel au niveau embryonnaire, d’ou la
nécessité de sa protection en tant que personne humaine.

2008, p. 193, n° 189.

1 M.HERZOG-EVANS, « Homme, homme juridique et humanité de lembryon », op. cit., p. 73.

2 Lesclavage a été aboli parle Décret du 25 Moharram 1262 (Janvier 1846), le texte intégral de ce décret, in D.
JAZI, R. BEN ACHOUR et S. LAGHMANI, Les droits de '’homme par les textes, Ed. C.P.U., Tunis 2004,
p. 143 et 144. Un second Décret beylical le complétant a paru le 28 mai 1890, J.O.T. du 29 mai 1890, p. 183,
voir, D. JAZI, R. BEN ACHOUR et S. LAGHMANI, Les droits de 'Thomme par les textes, op. cit. , p. 164.
3 La mort civile était une sanction pénale consistant a retirer au condamné sa personnalité juridique.
Cette mort a été abolit par la loi du 31-5- 1854, voir G. CORNU, Droit civil, introduction, les personnes,
les biens, 11°™ Ed. Montchréstien, Paris 2003, Pp- 205 ; Voir aussi, A. TERRASSON DE FOUGERES, « La
résurrection de la mort civile », R T.D.Civ. 1997, p. 893 et s..

4 X. BIOY, Le concept de personne humaine en droit public, recherche sur le sujet des droits
fondamentaux, op. cit., p. 215.

5 J.POUSSON-PETIT, « La personne humaine sur la scéne d’un théatre dombres », in Liber amicorum
M.-T. MEULDERS-KLEIN, op. cit., p. 507 et s..

6 A. RICHARD, « Le statut successoral de lenfant congu », R.R.J., Droit prospectif, 2001, p.1362.

7 M.-1. MALAUZAT, Le droit face aux pouvoirs des données génétiques, op.cit., p. 31.

8 X. BIOY, Le concept de personne humaine en droit public, recherche sur le sujet des droits

fondamentaux, op. cit., p. 209.
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B- Protection inhérente a la qualité de personne humaine :

27. En tant que personne humaine, 1’on reconnait a I’enfant a naitre des droits
inhérents a son humanité, qui sont le droit a la vie (1), et le droit a la dignité

(2).
1-Droit a la vie

28. Les retombées éthiques de I’humanité de I’enfant a naitre sont évidentes.
Toute vie humaine mérite le méme respect que tout autre’. Le droit a
la vie de I’embryon « est un droit a la gestation »'’. Sans doute, le progrés
biotechnologique présente parfois des dangers pour I’embryon. La possibilité
de mener sur lui des recherches n’en est pas des moindres, méme si elles sont

thérapeutiques. Le droit a la vie n’est pas exclusif & I’homme né'".

29. Pour leur part, les jurisconsultes musulmans sont unanimes sur 1’obligation de

préserver les cinq fins supérieures de 1’islam, parmi eux, figure la protection
de la vie'. 1l est a signaler que les opinions divergent sur la détermination du
moment ou I’embryon bénéficiera du droit 4 la vie. Certains considerent que
I’insufflation de 1’ame est la date a partir de laquelle s’impose la protection
de la vie de ’embryon". Les « fugahas » adeptes de cette opinion ne sont pas
unanimes sur 1’instant ou I’embryon est doté d’une ame. En se référant aux
paroles du prophéte', les uns estiment que le conceptus est insufflé de 1’esprit

9 Le droit a la vie est proclamé dans larticle 3 de la déclaration universelle des droits de '’homme; aussi
au sein de larticle 6 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, adopté le 16-12-1966 par
Passemblée générale des Nations Unies, ratifié par la loi n° 68-30 du 29-11-1966, J.O.R.T. 1968, p. 1260.
P. BERLIOZ, Theése op. cit. , p. 520 ; C. PUIGELIER, « Quest ce qu'un droit a la vie ? », D. 10%*
2003, chron. p. 2781.

11 H.MARZOUK, Le droit ala vie en droit tunisien, Mémoire pourl’ obtention du Mastére en droit

public et financier, Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, 2006-2007, p. 7.
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13 S.AALDEEBABU-SAHLIEH,Religionetdroitdanslespaysarabes,Ed. P.U.deBordeaux, Bordeaux
2008, p. 342.
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Cette méme position est adoptée dans un commentaire de la Déclaration du Caire sur les droits de
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de Dieu au 120°™ jour de la fécondation', les autres au 42°™ jour de celle-
ci’. Certains autres militent en faveur de la protection de la vie de I’enfant
a naitre dés la conception® arguant du fait que I’insufflation de I’ame est un
mystére qui échappe 4 la connaissance des humains®. Ce courant de pensée
considére que la personne humaine est une fusion de corps et d’ame®. Cela
nous rappelle en quelque sorte le débat qui animait la philosophie grecque
concernant I’animation médiate ou I’animation immédiate de I’étre humain®.

30. Assurément, I’ame n’est pas 1’affaire du droit, il ne peut pas la saisir. Cependant,

I’on se limite a affirmer que la vie a un caractére sacré, car tout tre humain a
un droit de vivre, donc le droit de garder sa vie, car la vie est un don de Dieu,
non pas des personnes’. L enfant a naitre doit étre protégé dans son existence,
dans ce qu’il a de biologique, son corps. Il nous doit de le respecter en tant

'Homme en Islam, voir, S.A ALDEEB ABU-SAHLIEH, ibidem.
Lagdl )y i JoY) dsball (ool 4Bl § sy dleill plSoVlg szl 9-Sie pdlw dome ¢, Jail 1
305,00 1969 3, ala)l Ao,
Voir, CORINE FORTIER, Le droit musulman en pratique : genre, filiation et bioéthique, Droit et
cultures, Revue internationale interdisciplinaire, 2010, n°1, p. 32.
Al o Comawr LS )La) sl () (s Babl ods 553y g9 Cndor oo eblad] Lol aisy 2
lamomw 359 Lapiad Sle Lad] 4l Eosy dL Ogsply oLl Labailly 50 13] » ss-y elows agle alll Lo
A L Gus 53] 5 Al e gl ST 5T T S3 Oy (6 1 65 Lgaliaes Lgasdy Laalers Lo s
143 .o szl BB 4 pall Hladl ¢ 132163Yem dsds Sejad)
Sl 805 2 syodl (ol pole slim] sl LA cadl) LgBd o 435S o8y (Sl ol S5 S 3
(237 -2 ) Bgmwdl diilo go yumy sl 513 ( SIU) Condiold aB5L1 s 735 .o dnzily o 4 pall
(oo el Lyl 123l 235 .50 oy el dsdall (g oY dgddl] olsdl) Ll Il dy el dsidall
85 1971 s 29 4] 24 o bLJI (Y] ,£5L &l o=b5 5 olazdl -polazdl oo el CaBge
429 .o 1973 Ogpo phiil) dusal] Hlad)
4 Toutefois ces fugahas autorisent a titre exceptionnel I'avortement en cas de nécessité, voir, S.A ALDEEB
ABU-SAHLIEH, Religion et droit dans les pays arabes, op. cit., p. 345. Parmi les cas de nécessité certains
citent le cas du viol ou de 1’ inceste. Voir, ibid, p. 346.
5 Voir, C. LOMBOIS, « Lapersonne, corpsetame », in La personne humaine sujetde droit, op. cit., p. 57 ets..
6 Ph. CASPAR, Penser 1”embryon, d’Hippocrate & nos jours, Ed. Universitaires, Paris 1991, p.26 ; Voir
aussi, R. ANDORNO, La distinction entre les personnes et les choses a lépreuve de la procréation
artificielles, op. cit., p. 122. Cest aussi le cas de la théologie chrétienne. Voir sur la question, J. L.
BAUDOUIN et C. LABRUSSE-RIOU, Produire ’homme de quel droit ?, op. cit., p. 204 ; V. SEBAG,
Droit et bioéthique, Ed. Larcier, Bruxelles 2007, p. 77 ; E. DHONTE- ISNARD, Lembryon humain in
vitro et le droit, op. cit., p. 146 et s. ; N. MASSAGER, Les droits de lenfant a naitre, thése publiée, Ed.
Bruylant, Bruxelles 1997, p. 14 et s...
232 .0 2002 8,0l8)) Cousdl Iy &5 dddl sl ple (SW Clagh s 7
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qu’étre humain, ¢’est-a-dire dans son appartenance a I’espéce humaine.

31. 1l est a noter que la jurisprudence Francaise dans I’arrét « Perruche » ' est
allée a I’encontre de ces affirmations. En indemnisant le préjudice d’étre né
handicapé’, elle a « indirectement valorisé [’interruption de grossesse par
rapport a la vie handicapée »*. L ’avortement était préférable a la naissance
vivant. Le l1égislateur francais a mis rapidement un terme a cette jurisprudence
par la loi du 4 Mars 2002*, dont I’article 1, alinéa 1, énonce que « nul ne peut
se prévaloir d’un préjudice du seul fait de sa naissance ».

32. En droit tunisien, I’avortement est autorisée pendant les trois premiers mois de

la grossesse, en cas de convenances personnelles, quoique soumises a certaines
restrictions. Ainsi, le droit de la mére a I’avortement dans les trois premiers
mois de la grossesse prime sur le droit a la vie de I’enfant a naitre. Assurément,
la loi réprime I’avortement délictueux. Il est évident que la permission demeure
une exception au principe de I’interdiction. Ce texte de loi s’inscrit dans un
programme de maitrise de la reproduction. L’avortement peut étre pratiqué
durant toute la grossesse® lorsqu’il y a un motif médical pour la mére, ou pour

1 Cassation Assemblée pléniére 17 -11- 2000, J.C.P. 2000, II, 10438. Les faits despéces décélent une faute
de diagnostic prénatal. La mére étant atteinte de la rubéole, Le défaut d 'information la empéché de
recourir a l’avortement, alors, 1’ enfant est né avec un lourd handicap.. Voir aussi, Cass. Civ. 28-11- 2001,
bull. civ. N° 16, J.C.P. 2001, II, 10018, conclusion J.SAINTE- ROSE, note F. CHABAS ; Voir aussi, C.
LABRUSSE-RIOU, « Lindemnisation du handicap de naissance et la question deugénisme », Mélanges
en 'honneur de Y. LAMBRT-FAIVRE et D.-C. LAMBERT, Ed. Dalloz, Paris 2002, p. 255 et s..

2 LAssemblée pléniére de la Cour de cassation a décidé « Dés lors que les fautes commises par le médecin
et le laboratoire dans lexécution des contrats formés avec Mme P’ avaient empéché celle-ci dexercer son
choix d’interrompre sa grossesse afin déviter la naissance d’'un enfant atteint d'un handicap, ce dernier
peut demander la réparation du préjudice résultant de ce handicap et causé par les fautes retenues ».
La méme solution est retenue par la jurisprudence américaine, voir, A-C MERCIER JACQUEMONT,
« L’action dite de « vie préjudiciable » (WRONGFUL LIFE) aux Etats-Unis », R.R.J. droit prospectif
2001, p. 1243 et s. Voir aussi, ]. SAINTE-ROSE, « Le droit et la vie », op. cit., p. 1334.

3 J. SAINTE ROSE, « les atteintes a lenfant en formation et les sanctions pénales », in procréation et
droits de lenfant, op. cit., p. 91 ; Dans le méme sens, J. CARBONNIER, « Ftre ou ne pas étre, sur les
traces du non-sujet de droit », in Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, 10™™ Ed.
L.G.D.J. 2001, p. 240 ; G. MEMETEAU, « Laction de vie dommageable », J.C.P. 2000, I, 279, p. 2279.
4 Loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, J.O. 5 mars
2002, p. 4118. Voir, M. PARQUET, « Quelques réflexions a propos de lévolution récentes du droit des
personnes », Etudes offertes 8 C. LOMBOIS, Ed. Pulim, P.U. de Limoges, 2004, p. 388 et s..

Loi 65-24 du ler juillet 1965, modifiée par le Décret-loi 73-2 du 26 septembre 1973, modifiant larticle 5%
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I’enfant a naitre. Ces cas se présentent lorsque la santé de la mére est mise en
péril, ou lorsque le conceptus est atteint d’une maladie grave'.

33. 1l est judicieux de mentionner que les termes « équilibre psychique » dont
I’article 214 du Code pénal fait référence « peut-étre [’objet de nombreuses
interprétations et de dérives »*. Le vocabulaire employé n’est pas neutre.
Reste aussi a signaler que la loi est muette sur I’accord du pére, 1’avortement
est soumis a la décision de la femme®, qui est autonome.

34. Celane semble pas étre en harmonie avec la Convention sur les droits de I’enfant

ratifiée par la Tunisie en 1991. Le préambule de cet instrument proclame que
« l’enfant a besoin de protection avant comme apres la naissance ». A priori,
Iinterruption volontaire de grossesse n’est pas admissible*.

35. Cette permission a interrompre la grossesse est une atteinte a une vie humaine
a I’instar de I’infanticide ou ’homicide®. Le droit a la vie d’un étre humain

214 du Code pénal. En outre, l'avortement est permis « lorsque la santé de la mére risque d’étre compromise par la
continuation de la grossesse ». Ces dispositions ont été modifiées par la loi n° 57 du 19 novembre 1973 qui dispensé
de la condition d’avoir au moins cinq enfants pour effectuer I'interruption de la grossesse. Cette loi a prévu que
« postérieurement aux trois mois, Uinterruption de la grossesse peut aussi étre pratiquée, lorsque la santé de la mére
ou son équilibre psychique risquent d’étre compromis par la continuation de la grossesse ou encore lorsque Uenfant
a naitre risquerait de souffrir d’'une maladie ou d’une infirmité grave ». Le droit Tunisien défend ainsi le droit de
femme a la maitrise de son corps.

A. AOUIJ- MRAD, « La protection juridique de 'embryon mal formé », op. cit., p. 644 et s.. 1%
Il est a noter que certains auteurs francais ont critiqué la loi Veil du 17-1-1975 sur l'avortement, méme
sil est dit thérapeutique, dans ce sens G. MEMETEAU, propose « de remplacer cette disposition de
mort sélective par des mesures d’aides et d'accueil », G. MEMETEAU, « Proposition de la loi relative 4 la
protection de lenfant et de la femme », in Liber amicorum M.Th. MEULDERS- KLEIN, op. cit., p480.
B. HAMZA et S. BEN GHACHEM, «le diagnostic anténatal, aspects cliniques, éthiques2%*
et juridiques », in Droit et vie, Actualités juridiques tunisiennes, n° 13, 1999, p. 94 ; Voir sur le droit
Frangais, Ph. PEDRO, « Le statut juridique de 1’embryon et du ftus humain en droit comparé », Semaine
juridique 1991, doctrine 3483, p. 27..

Voir sur le droit Frangais, M. FABRE-MAGNAN, « Avortement et responsabilit¢é médicale », 3%
R.T.D.Civ. 2001, p. 289 ; C. LABRUSSE-RIOU et EBELLIVIER, « Les droits de lembryon et du feetus
en droit privé », op. cit., p. 591.
4 Tl est a signaler que lors de la ratification de ladite convention, le ministre de la jeunesse et de lenfance
a déclaré que «le préambule de la convention [...] ne peut étre considéré comme un obstacle a la
juridiction tunisienne quant a l'interruption volontaire de grossesse ».

120,50 1991 dewdgil] & ysaas) oyl 23101 26-11-1991 B pgs dulz Olgil) pulzme CY9le sl
5 Voir, E. TERRE et D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, Les incapacités, 7'™ Ed.
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innocent est inviolable'. Méme les actes médicaux sur ’enfant congu ne sont
1égitimes qu’en cas de besoin pour la sauvegarde de sa vie. Le droit de naitre
est un droit fondamental, car I’enfant a naitre est un porteur de vie comme tout
étre humain. Or, on n’a pas le droit de supprimer une vie humaine.

36. L’on constate ainsi, que la mére et son embryon se voient en situation
conflictuelle, la loi doit assurer I’équilibre entre les droits antagonistes®, ceux
de la mere et ceux de ’enfant a naitre. elle doit préserver un droit basique,
le droit a la vie, d’autant plus que la loi est en face d’une personne humaine
vulnérable, dont le sort est entre les mains de la mére’. L’avortement est une
atteinte a la vie de I’embryon. Il ne doit pas étre considéré comme un droit*
pour la meére, mais plutdt une permission a son égard, a la fois limitée et
exceptionnelle.

37

Quid de la faute d’imprudence causant la mort de I’enfant a naitre in utero,
peut-elle étre qualifiée d’homicide involontaire® au cas ou sa mére a survécu?
IL est communément admis que [’homicide consiste en la destruction d’une
vie humaine®. Si I’embryon est considéré comme personne humaine, alors,
« sa destruction reléve de [’homicide volontaire ou involontaire »'.

38. La cour de cassation Tunisienne a eu 1’occasion de statuer sur des faits
d’espéces ou il ya eu une négligence constatée de la part de I’équipe médicale.
Ce qui a caus¢ d’une part, la mort ’embryon et d’autre part, la nécessité
de I’ablation de I’utérus de la mére. La cour de cassation s’est abstenue de

relever I’infraction d’homicide involontaire®. En revanche, elle a qualifié le

Précis Dalloz, Paris 2005, p.24.

1 En droit musulman, lacte délictueux qui provoque la mort de lenfant & naitre est qualifié comme
homicide, nonobstant que lacte soit volontaire ou involontaire.

2 C.LABRUSSE-RIOU et EBELLIVIER, « Les droits de lembryon et du feetus en droit privé », op. cit.,
p. 590.

3 Voir, A. AOUIJ-MRAD, « Droit a la vie, droit a la mort », in Droit et vie, op. cit., p.129.

4 A. LAUDE, B. MATHIEU et D. TABUTEAU, Droit de la santé, Ed. PU.E. 2007, p. 572.

5 Article 216 du Code pénal.

6 Voir, R. MELE et A. VITU, Traité de droit criminel, droit pénal spécial, par A. VITU, Ed. Cujas, Paris
1982, p. 1353, n° 1692 et s..

7 J. BONNEAU, note sous cass. crim. Du 30-6-1999, Gaz. Pal., 1999- 2, sommaire et décisions, p. 19 ;
Th. PECH, « La dignité humaine du droit a 1’éthique de la relation », in le corps humain saisi par la
justice ; Dalloz, hors série justices, 2001, p. 95.

8 La cour de cassation frangaise a rejeté l'application de I'infraction d’homicide involontaire a Iégard
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fait incriminé de blessures involontaires sur le corps de la mére'. Le droit pénal
incrimine le coupable seulement pour blessures involontaires non pas pour
homicide®. Le droit pénal considére I’embryon comme partie des entrailles de
sa mére’.

39. Hormis ce droit a ’avortement, le droit tunisien semble protéger le droit a la
vie de I’enfant congu. L’article 9 du Code pénal suspend 1’application de la

peine capitale a la femme enceinte jusqu’a sa délivrance. Parfois sa protection

est indirecte comme les besoins alimentaires. En effet, une lecture combinée
des articles 35 et 38 du Code du Statut Personnel montre qu’en cas de divorce
de la meére enceinte, le pére doit subvenir a ses besoins alimentaires jusqu’a
I’accouchement®. En outre, la législation sociale protége la femme enceinte®,
la vie de ’embryon est a sauvegarder.

40. De méme, la jurisprudence a donné gain de cause au pére affecté par la mort
de son fils non encore né suite a un accident survenu a sa femme enceinte.
La Cour de cassation, dans un arrét du 21-5-2003, a affirmé la certitude du
préjudice dont est atteint le pere®. Elle a cassé la décision des juges de fonds

de Tembryon se basant sur I'interprétation stricte de la loi pénale, Cass. Crim. 30 juin 1999, D. 1999, p.
710, note D. VIGNEAU ; Cassation assemblé pléniére 29 juin 2001, J.C.P. 2001, II, 10569, note M.-L.
RASSAT. Pour une critique de cette solution, voir, JSAINTE-ROSE, « Droit et vie », op ; cit., p. 1138.
197 .50 .0 1995 3 31 18 & ¢)3a 49263 dus (o udis 58 1%
2 1l est a signaler que certains rites du droit musulman, envisagent une compensation financiére en cas
de faute entrainant la mort de lembryon, cest une sorte de « diyya » nommé « ghurra », voir :
I8 0 (4080 dulyd) deda) dsy pilly (b9l Gl o oliall GlesW o5 plbadl (JSed (o
4 8all o 5L dhlsill Go-dodl dgld s dozma deoml Lousy Lag 441,00 2007 8,03l (d_sgla)) Sl
539 .o Olo—s @igdlly Sl d3LAHI Hlo doSe i dS)ge p b S dsdall (Og5lElg
3 J. H. ROBERT, « Les techniques bio-médicales en face du droit pénal, Arch. Ph. Du droit », 1991, T.
36, p. 81. G. ROUJOU DE BOUBEE, « Grandeur et décadence de Iinterprétation stricte (trés bréves
observations a propos de 1’homicide par imprudence du ftus) », Mélanges, M. GOBERT, Ed. Economica,
Paris 2004, p. 195. Voir, arrét Ass. Plén. 29 juin 2001, D. 2001, p. 2917, note Y. MAYAUD ; Cass. crim. 4
mai 2004, D. 2004, p. 3097, note J. PRADEL.
4 Ces dispositions trouvent leur origine dans le coran « Si elles sont enceintes, pourvoyez a leurs besoins
jusquau moment de leur accouchement ».
5 Voir les articles 20 al.2 ; 68-3 et 94-10 du code de travail.
.36 .0 1987 . 26-1-1987 @ t)y: 13911 due ue g‘.:.ﬁ.v.) o8
sl sl susll ) padl > 4d GaST jsdiie 58 21-5-2003 § ¢35 23406 dus Juos e 41,3 6
U 0553 Ll 33 OF d=oby O pogmasdl dos e algll Joall dssrs slo I GolStil § gty dsz o dis
Lisime 1y > gz el ) s Sl dionad plassls 4] Aol § 0950 oo Uises 4l (s bgiis e 8,3
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qui ont refusé 1’indemnisation du préjudice moral, motif pris du caractere
hypothétique de ce préjudice étant donné que 1’enfant pourra naitre mort. Sur
un second pourvoi en cassation, la haute juridiction a réaffirmé sa position
en déclarant la certitude du préjudice' subi par le pére et par le frére suite a
la perte de ’embryon’. La Cour de cassation s’est attardée sur la description
du chagrin et le manque que le pére et le frére endurent par la disparition du
compagnon qu’ils désiraient’.

41.  Mais si ’enfant a naitre a des droits en tant que personne humaine, il n’en
demeure pas moins qu’il a aussi un droit au respect de la dignité.

2-Droit a la dignité

42. Le principe du respect de la dignité de la personne humaine est placé au coeur
du débat relatif au statut de I’enfant a naitre. Ce droit a la dignité se manifeste a
un double point de vue : par le rejet de 1’instrumentalisation de I’enfant a naitre
et par la protection de celui-ci lorsqu’il décede.

43. Lerejet de ’instrumentalisation de I’enfant a naitre découle de la loi du 7 aout
2001, qui rappelle solennellement le principe du respect de la dignité humaine.
La dignité est « un attribut de ’étre humain »*, elle protége la personne humaine

> dszde padiys Y
« Le préjudice moral dont il est exigé sa réparation, trouve sa cause dans la déception particulierement du»pére,
qui avait espéré qu’il aura un fils qui lui sera trés cher, une lumiere qui éclaire sa vie et qui l'aide en cas de besoin.
Le manque despoir, la déception présente le préjudice moral »
Cité par D. KHAZRI, Le préjudice par ricochet en matiére de responsabilité civile, op. cit., (annexe n° 37).
1 Cass. civ. n°5482 du 7-2-2005, R.J.L., mars 2006, p.179 et s.
2 Cet arrét affirme le principe de la réparation du préjudice du pére, du frére et des proches du fait du
déces du foetus, l'on déduit implicitement une reconnaissance de la personnalité juridique au foetus. Cest
ce que prone « la majorité de la doctrine qui considére que le foetus a la personnalité juridique, toutefois
elle est limitée et conditionnée », voir, EE. BEN MAHMOUD, Commentaire de I'arrét de la cour de
Cass. civ,, n°5482du 7-2-2005, R.J.L. , mars 2006, p. 186 et 187.
3 Cass. civ. n°5482 du 7-2-2005, R.J.L., mars 2006, p.179 et s.
WS 838 § 53y 45T 3] slaes Yoy Ll 1y oo Jd 55Vl 1ie 8Ly izl aly Clol ol dser il & »
G dbsly aie LAS) 0dsuys Lawd) odmags s a e O @ JoeYl sy coly sl 6,5 0f U3
568 Gl @olsSs hoals 03155 8,4 63 SIS Bylys g5ty 9 1SS disgindy 4 Ioloss LiSitos ol
4 F. BORELLA, « Le concept de dignité de la personne humaine », in Ethique, droit et dignité de la personne,
sous la direction de Ph. PEDROT, op. cit., p. 38 ; B. JACKSON, « La dignité de la personne humaine », R.G.D.M.
2000, p. 67 ets..
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44

dans son essence. L.’on constate 1’émergence d’une « quatrieme génération des
droits de [’homme : ceux qui doivent protéger la dignité humaine de certains
abus de la science »'. La réglementation de la procréation médicalement
assistée illustre cette logique de protection. En effet, I’embryon ne peut étre
congu in vitro’ que dans le cadre et selon les finalités de la médecine de
la reproduction et ce, afin de répondre aux besoins des couples stériles ou
infertiles dans le lien du mariage’. Partant de la divergence du cadre dont se
trouve celui qui a était congu in utéro de celui congu in vitro, le 1égislateur était
conscient de I’importance de réguler les comportements vis-a-vis de ce dernier,
car I’enfant congu in utero bénéficie d’une protection naturelle du fait de son
existence au sein maternel. Cette exigence est renforcée par 1’interdiction de
concevoir des embryons a des fins commerciales ou industrielles ou dans un
but d’eugénisme*, oua des fins d’expérimentation ou de recherche®. Cela
décele le renforcement de la protection préconisée.

La loi de 2001 a condamné certaines pratiques qui outrepassent ce qui est
conforme a la dignité de la personne humaine. Cela refléte la détermination du
législateur a incriminer la transgression des régles « d éthique biomédicale »°.
Toutefois, si la loi du 7 aout 2001 proscrit toute recherche sur les embryons
surnuméraires’, le principe a été assoupli par la méme loi. En effet, I’article 10
tolére, a titre exceptionnel, les actes thérapeutiques sur 1I’embryon et ce, pour
une finalité strictement médicale. L’étude sur I’embryon est permise sous la
réunion de trois conditions cumulatives : I’embryon ne doit pas subir d’atteintes,
la finalité doit étre thérapeutique tout en recueillant I’accord des parents®. Ces
études doivent « présenter un avantage direct pour [’embryon et contribuer a
améliorer les techniques d’assistance médicale a la procréation »’. La porté

1 S. MARCUS HELMONS, « La quatriéme génération des droits de Thomme », in Mélanges en hommage a P.
LAMBERT, Ed. Bruylant, Bruxelles 2000, p. 551 ; Voir aussi, S. HAMROUNI, Le droit International a Iépreuve de

la bioéthique, thése, op. cit., p. 80 et s..

2 Loi n° 2001-93 du 7 aott 2001, J.O.R.T. n° 63, 07 aott 2001, pp. 2025-2027.
3 Lart 13 de la loi 7 aout 2001.

4 Tart 7 de la loi 7 aout 2001.

5 Lart 9 de la loi 7 aout 2001.

6 H. OBERDOREFF, « La dignité de la personne humaine face aux progres médicaux », in Mélanges en ’honneur

du professeur G. PEISER, Ed. PU.G. 1995, p. 338.

7 A. SERIAUX, propose une solution qui consiste « a obliger la mére des embryons surnuméraires a porter ceux-ci

les uns apreés les autres pour les mettre au monde », Les personnes, op. cit ., p. 77.

8 Article 11, paragraphe 4.
9 D. TERRE, Les questions morales du droit, Ed. P.U.E, Paris 2007, p.71.
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de ces conditions consiste a démontrer le rejet de toute réification de I’enfant a
naitre, ou de se servir de lui dans un but qui lui est étranger. Cela est corroboré
par la prohibition du clonage humain reproductif ou méme thérapeutique.
Dans ce cadre, I’article 8 de ladite loi interdit « le recours au techniques de
clonage ». C’est la condamnation de la création d’étres humains génétiquement
identiques, nonobstant la production des cellules souches embryonnaires'. Ces
cellules sont aptes a se transformer en n’importe quel type cellulaire. Ainsi,
I’embryon est considéré comme « une réserve de cellules, de tissus et d’organe
prélevables pouvant étre greffés sur un autre étre humain »*. Mais le risque
est de faire de ’embryon un matériel de laboratoire®. En dépit des résultats
escomptés de la recherche sur les cellules souches embryonnaires®, les atteintes
qu’elle porte a la dignité humaine suffisent a la condamner fermement®.

45. 1l ressort de cette analyse que toute instrumentalisation de 1’étre humain est
vouée a I’échec. La protection de la vie humaine ne peut étre mise en balance
avec des arguments qui relévent en définitive d’un utilitarisme scientifique®.

46. Au surplus, la loi de 2001 exclut tout recours au don de gamétes’, au don
d’embryon et a la gestation pour autrui®. La procréation assistée est pratiquée

1 Une cellule souche est « une cellule qui est capable de se multiplier a 'identique (on dit indifférenciées) ou de se
transformer en n'importe quel type cellulaire spécialisé de lorganisme humain. Ces cellules souches peuvent donc étre
prélevéessurlembryon et se multiplier enlaboratoire pour des objectifs de recherche ». Voir, M. ADJIMAN, « Cellules
souches, clonage, quels enjeux, in procréation et droits de 1’ enfant », sous la direction de G. TEBOUL, op. cit., p. 210 et s..
2 Ph. OLIVIERO, « La notion de « pré-embryon » dans la littérature politico -scientifique », op.cit., p. 89 ; A. SERIAUX,
« Le principe dordre public de I'indisponibilité du corps humain », in le droit, la médecine, et Iétre humain,
propos hétérodoxes sur les enjeux vitaux du XXI siecle, Ed. P.U. dAix- Marseille 1996, p. 147 et s..

3 A. ALTAVILLA, « LEurope face a la recherche sur les cellules souches, enjeux éthiques et juridiques », R.G.D.M.
2004, n° 14, p. 162 et s..

4 N.M. LE DOUARIN et C. PUIGELIER, « Lexpérimentation a partir des cellules souches embryonnaires
humaines », J.C.P., 2002, Ed. G. 1,127.

5 Voir, A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne. Etude visant a clarifier le statut juridique de Ienfant
a naitre, op. cit., p. 62 et s..

6 C. PUIGELIER, « De la conscience de la science par le droit », Revue générale de droit médical, n°11, 2003, p.214.
7 Lart. 14 de la loi de 2001. Cela se situe dans le prolongement de l'interdiction édictée par l'article 5 de la loi du
25 Mars 1991 relative au prélévement dorganes, J.O.R.T. 1991, n° 22, p. 467, qui dispose « est strictement interdit
le prélevement sur des personnes vivantes ou décédés, dorganes de reproduction porteurs de génes d’hérédité et
ce en vue d’une greffe ». Voir, sur la doctrine qui conteste le don de gameétes: A. SERIAUX, « Droit naturel et
procréation artificielle. Quelle jurisprudence », D. 1985, chron. X ; P. KAYSER, « Les limites morales et juridiques
de la procréation artificielle », D. 1987, chron. XXXV.

8 Larticle 15 de la loi du 7 aott 2001. Egalement, on peut fonder la prohibition sur le principe de
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au sein du couple, elle ne doit pas troubler la filiation. En outre, la paternité
post-mortem est rejetée’.

47

Le respect du droit a la dignité se manifeste non seulement a travers le rejet de
I’instrumentalisation de 1’enfant a naitre mais, aussi lorsqu’il décéde.

48. Une fois expulsé du sein de sa mere, I’enfant a naitre ne doit pas étre
considéré comme un déchet hospitalier. Le droit tunisien n’a pas une solution
unique pour le devenir de I’avorton. En effet, un arrété émanant du secrétariat
d’Etat de I’intérieur et celui de la justice en date du 12-12-1965” réglemente la
limite de poids et d’age, qui ménent les médecins a traiter I’embryon comme
déchets ou comme un mort né. S’il atteint le poids de 500 grammes, ou I’age
de 22 semaines, il est considéré comme ayant 1’age de viabilité. Dans ce cas,
il est déclaré au registre d’état civil afin d’étre enterré. Le comité national
d’éthique médicale, dans son avis n°6 du 20 septembre 2007, a considéré
qu’ « il n’est pas éthiquement admissible que des embryons, des foetus ou des
enfants mort-nés, puissent étre assimilés a des simples «piéces anatomiquesy,
de « déchets hospitaliers», de «produits innommés» ou de «débris humainsy
et étre mélangés a des membres amputés ou autres viscéres »*. Il a précisé
que « lorsqu’il s’agit d’un feetus ou d’un enfant mort né, qu’il s’agit d’un
étre humain devant étre traité avec toute la considération qui lui est due ».
Le comité a proposé la nécessité «de prendre des dispositions particulieres
pour permettre aux familles éprouvées par ces interruptions spontanées de
grossesse de donner, a leur souhait, une sépulture a des foetus n’ayant pas
atteint le seuil légal de viabilité ». 11 a ajouté qu’ « on doit penser sur le plan
légal, a introduire la possibilité de délivrer un acte d’enfant sans vie'. Pour les

Pindisponibilité du corps humain (l'article 62 du C.O.C.). Le droit Frangais autorise le don de gameétes
et le don dembryon, cependant il interdit la gestation pour autrui. Voir, A. BENABENT, Droit civil, la
famille, 11°™ Ed. Litec, Paris 2003, p. 369 et s.
1 Lart. 4 de la loi de 2001 qui exige que les membres du couple soient vivants. Sur I'insémination post-mortem »,
voir, J. FLAUSS-DIEM, « Insémination post-mortem, droit Anglais et droit Communautaire », in Liber amicorum
M.Th. MEULDERS- KLEIN, op. cit., p. 217 et s.. ; contra, G. MEMETEAU, « Proposition de la loi relative a la protection
de lenfant et de la femme », in Liber amicorum M.Th. MEULDERS- KLEIN, op. cit., p. 491; D. BAKOUCHE, « Le transfert
d’embryon post mortem », Mélanges, M. GOBERT, op. cit., p ; 153 et s..

& barus)l dslaugy pdlo il [12-12-1965 & ¢330 85 dSus Juslly dulslall dsull (S Hedie 2%

213 .40 2010 dewiigtd] &y yoansd) deswyl dzdal) 5 ¢ doudl Dl Ho58

3 Avis n°6 du 20 septembre 2007, sur « La gestion de tissus dembryons, de foetus et de corps denfants morts- nés
ou décédés au cours de la période néonatale ».

4 Sur cette question en Droit frangais, Voir, LCORPART, « Le foetus mort, enfant de personne », in Mélanges en
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enfants nés morts avant le seuil de viabilité ». La réglementation en vigueur
doit prendre en considération la vie humaine de I’embryon’.

49. 11 ressort de cette analyse que 1’enfant a naitre est une personne humaine, les
insuffisances concernant sa protection ne préjugent pas sa nature juridique;
au contraire, on doit inciter le législateur a accroitre la protection de ses
droits extrapatrimoniaux liés a son humanité, droits qui sont distincts de ses
droits patrimoniaux. C’est ainsi que la loi reconnait a 1’enfant & naitre une

personnalité juridique potentielle.

II-Statut d’une personne juridique potentielle :

50. La personnalité juridique est un attribut de la loi qui permet a son titulaire
action sur la scéne juridique®. L’existence de I’enfant a naitre dans la cavité
utérine ne lui permet pas d’avoir réellement cette personnalité. Néanmoins,
par cette existence, il est susceptible de devenir titulaire de certains droits
patrimoniaux. Par le jeu d’une anticipation, la loi lui octroie une capacité
juridique potentielle, donc éventuelle. Etant titulaire de certains droits
patrimoniaux, 1’enfant a naitre a une capacité de jouissance réduite (A) et
conditionnée (B).

A —Capacité de jouissance réduite :
51. La capacité de I’enfant a naitre est une capacité de jouissance®, il est apte

a avoir des droits. La reconnaissance de certains droits patrimoniaux au
profit de I’enfant a naitre est I’ceuvre de dispositions légales expresses (1).

I'honneur du Doyen G. WIEDERKEHR, De code en code, Ed. Dalloz, Paris 2009, p. 133 et s..
1 En droit musulman Fembryon est traité comme un mort- né ayant un droit a lenterrement. Bien
que les opinions des différents rites sont divergents: certains estiment que si le foetus nait mort, « il
faut le nommer, le laver, le mettre dans une étoffe, réciter la priére sur lui et lenterrer ». Pour d’autres,
Paccomplissement de ces régles doit étre réservé au mort né de quatre mois et plus chez qui (selon les
Hadiths du Prophéte) I'ame a été insufflée. Pour d’autres enfin, « il ne faut ni le laver, ni le nommer, ni
réciter la priére sur lui », mais seulement le mettre dans un linceul et lenterrer. Voir, S. ALDEEB ABU-
SAHLIEH, op. cit.p. 320 - p. 327 et p. 356.

Lndsy Los 305 .00 «Gola] @bl (oMl 4l § & dalsil] pSoYly Gpizd] (ysSie el dazmo o]
2 J.M. TRIGEAUD, « La personne », Arch. Ph. Dr, T. XXXIV, 1989, p. 103 ; J.-L. AUBERT et E.
SAVAUYX, Introduction au droit et thémes fondamentaux, op. cit., p. 193, n° 189; J.P. GRIDEL, Notions
fondamentales de droit et droit frangais, op. cit., p. 30.

170 308 141 .50 1995 il Gaiadl 15 cBsdedd] 8o (i3l oy § i) damme 3%

La capacité de jouissance est « l'aptitude a jouir des droits », voir, G. CORNU, Droit civil, introduction,

les personnes, les biens, op. cit. p. 210.
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L’assimilation de sa situation a celle d’un enfant né est effectuée a travers la
technique de la fiction'. Pour sa part, la jurisprudence a étendu le domaine
de cette fiction notamment pour la réparation du préjudice subi par I’enfant a
naitre (2).

1-Droits reconnus par le législateur

52. C’est en vertu d’une fiction que ’enfant a naitre bénéficie de certains droits.
A travers cette fiction, la loi « considére comme existante une situation
manifestement contraire a la réalité »*. La mise en ceuvre de la fiction se
réalise par un mécanisme d’assimilation®. Le statut d’un enfant non encore né
sera confondu avec I’enfant déja né. La fiction se présente comme un moyen
délibéré afin d’atteindre un but bien déterminé*. La finalité est de permettre de
corriger « par quelque utile infraction au réel ce que pourrait avoir d’injuste
les hasards de la vie »*. C’est une régle ad favorem®, 1’équité se verra le
fondement de cette fiction.

53. En effet, la loi attribue a I’enfant a naitre une capacité de jouissance réduite
aux seuls avantages. L.’ influence du droit musulman est nette, il lui reconnait

1 La fiction est un procédé de technique juridique, « par lequel on considére comme existante une situation
manifestement contraire d la réalité et qui permet d’en déduire des conséquences juridiques différentes de celles qui
résulteraient de la simple constatation des faits », J.-L. BERGEL, Théorie générale du droit, 4¢me Ed. Dalloz, Paris
2004, p. 325 ; Voir aussi, G. WICKER, Les fictions juridiques, contribution a I'analyse de lacte juridique, op. cit.,
p- 11 ets..

2 R. GUILLIEN et J. VINCENT, Termes juridiques, Lexique, 10°™ Ed. Dalloz, 1995.

3 R. DEKKERS, La fiction juridique, Etude de droit romain et de droit comparé, Paris 1935, p. 38, n° 58.
4 R. DEKKERS, La fiction juridique, op. cit., p. 47, n° 74 ; A. RICHARD, « Le statut successoral de
lenfant congu », op. cit., p. 1380.

5 A. SERIAUX, « Infans conceptus », remarques sur un univers juridique en mutation, in Le droit, la
médecine et [étre humain, propos hétérodoxes sur quelques enjeux vitaux du XXIéme siécle, Ed. P.U.
d’Aix- Marseille, 1996, p. 55.

6 Voir, G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, T. 1, 2*™ Volume, 2°™ Ed. Sirey, Paris 1976, p. 14 ;
H.L.et JMAZEAUD et FE. CHABAS, Lecons de droit civil, Les personnes, 8 Ed. Monchréstien, par E.
LAROCHE - GISSEROT, paris 1997, p. 10 ; V. V. VOISIN, « La notion d’accueil dembryon contraire a
lintérét de lenfant : pour une proposition de requalification », R.R.J., Droit prospectif, 2004- 3, p. 1755.

160



Revue Algérienne de Droit Comparé Numéro/01

cette capacité' dénuée de toutes obligations®. C’est ainsi que, I’article 147 du
Code du statut personnel lui octroi le droit & 1’héritage®. L’enfant posthume
fait, ainsi, partie, d’une maniére provisoire, des héritiers du decujus®. 1l est
réputé comme héritier potentiel puisque 1’existence « a son principe dans la
conception »°. Parfois, il y’aura partage, dans d’autres cas, il y’aura sursis
au partage. Tout dépend de la situation successorale de I’enfant & naitre®, s’il
couvre partiellement ou totalement les autres héritiers.

54. 11 peut également recevoir un legs, en vertu de ’article 184 du Code du Statut
Personnel, le conceptus devant exister lors du testament; condition a laquelle
la Cour de cassation tunisienne s’en tient fermement’. Le legs n’est valable
qu’a une personne déterminée®, la conception suffit pour étre réputé comme

1 Voir
L Oszgll ddaly &1 ;S5 158 .50 2002 8, i)l Eyusdl Hls s dddll Jgol pls B Clagl dos
IS8 oLyl @ dshd dols e e LY. Mab o Lisizr 9T elgmug 51 o1 1,55 0lST sl gls] JSI
ool Byt) 9l doomma oLod¥l Guds ¢ 5] tedislns] Ggzroll ol OY Ggers ddal 4 015 L olas]
307 .o Ehs— yt By aldll (g =l ,SA Hls S ca sl
2 Voir
s (Bs Clagl wos 309 .00 i50 st Byaldl 3yl Sl s b0 @ Bl Jy ol By gl doasee
OBl LiSa i oo oo ol (o3l jLite Gl 595 £159 . o (Gl moybl d 2a) Jsol
Laus Lag 108 .0 2002 (5l ]l
3 Larticle 147 dispose : « Il sera prélevé sur la succession, en raison de lexistence parmi les héritiers, d'un
enfant a naitre, une part supérieure a celle devant revenir a un seul enfant du sexe masculin ou a celle
revenant a un enfant du sexe féminin, il a vocation a la succession ou §’il couvre partiellement les autres
héritiers. Mais s’il les couvre totalement, toute la succession devra étre réservée et ne sera pas partage ».
4 Voir
Nyl 1 5 i 2] g oY1 dlomas Loslls el Elshl cusy (ot b ool 5l sy g
dolg—i e =W 8, Sde gurigd] Gutbl §elal § (pimd) chamen B Gughl dnmme 1302 .0 dwgu il
A0 .o 1992 -1991 dwgus dodladl pgt=lly Go-todl S d doasbl Olwlyu)
5 C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoléon, XIII, traité des successions, T. 1, Livre 3, Ed. Librairie
A. Durant, Lhachette et Cie, Paris 1857, p. 243.
6 Voir les articles 147 et 148 du C.S.P.
Ll joiin 25 .00 5949 3 das 1975 ..o .0 (1974 gls 26 § §35— 10059 sus s )58 , il 7
Lislall (lg 1957 yadsi 25 § Laale] 389 dosll O oy » 928 .17 2 .z 1974 sl daSiome & ity
Sysdl 3] 184 J_adll <=L§_>i Lalasl Sl by bl ;855 pusd Ly) doy ¥ dtie 43 1962 Lo 24 § S5
Oladl Yo Lydo § 552kl ps ale Laladl goyldl dIS e Sucs (s-ct § 453¥99 sLandl wis Joasd] azlsny
«oo5-bl 8L8g )b Ul
LyaSayl dgzalodl Slegdall s i deadladl dosy il § BLEYI 5 Lilogll plS o] (pmu glp-8 uaml 8
99 .o 1998
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existent. En outre le legs ne peut pas excéder le tiers du patrimoine du decujus".
De surcroit, il peut étre désigné comme bénéficiaire d’une stipulation pour
autrui en vertu des articles 38 du Code des Obligations et des Contrats® et 39
du code des assurances. CARBONNIER disait « le droit subjectif crée ici son
propre sujet »’ par la technique de la fiction.

55. Concernant la donation, le droit tunisien est muet, la raison en est la négation
de la capacité d’exercice a I’enfant a naitre. Le contrat de donation nécessite
I’acceptation, donc une manifestation de volonté émanant d’une personne
jouissant de la capacité d’exercice*. Cependant, I’article 210 alinéa trois prévoit
la possibilit¢ de révoquer la donation « en cas de survenance au donneur,
apres la donation d’un enfant encore vivant au moment de la révocation ».
De la sorte, I’intérét de I’enfant a naitre sera préservé par la possibilité de
’obtention d’un jugement en révocation de la donation®.

56. Quant au droit musulman la position des « fugahas » divergent®. Ceux qui lui
reconnaissent le droit de recevoir une donation exigent qu’elle soit acceptée
par le tuteur de I’enfant a naitre’. Cela nous rappelle le curateur au ventre,

1 Larticle 179 du C.S.P..
2 Larticle 38 du C.O.C. énonce « Néanmoins, on peut stipuler au profit d’'un tiers, méme indéterminé,
lorsque telle est la clause d’'une convention a titre onéreux que lon fait soi-méme ou d’une libéralité que
T'on fait au promettant ».
3 J. CARBONNIER, « Etre ou ne pas étre, sur les traces du non-sujet de droit », op. cit., p. 238.
4 Voir, K. MZIOU, « Succession et libéralités », Juris-Classeur, législation comparée, Tunisie, Fasc.-2, 8,
1997, n° 184.
La capacité dexercice « est laptitude a exercer soi-méme un droit ». Voir, G. CORNU, Droit civil,
introduction, les personnes, les biens, op. cit. p. 210.
(it b 05=) 1988 il 22 & g55-0 1653 sus (lg-50 d3luayl daSexhl s Lo Glanyl ¢S ;b1 5
sl L O Emg.n 8Ll a8 s Cllilonn by ozl Coaloll T dpadll Blisl s G Eporr 928
o 1S5 g g ool oSl sy Ligsls duomie dg) sy ity aloni] s oLy )l e § goory)l ol
G-l &S (polsdl 9ol § ddash) Sluwlyudl dolg-d e 3oW 8,Sis dgll ude (L=l guo By b
187 .0 1998 -1997 (uisty dewliad) polsly
En droit frangais la révocation sopére de plein droit, voir, A. RICHARD, « Le statut successoral de
enfant congu », op. cit., p. 1389.
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institution de I’ancien droit frangais'.

57. Certes, ces droits patrimoniaux permettent d’anticiper sur sa future personnalité
juridique. En ce sens, la vieille maxime romaine « infans conceptus »* lui
permet la sauvegarde de ses droits®. Il est considéré comme né chaque fois
qu’il s’agit de son intérét. Pour sa part, la jurisprudence a élargi le domaine de
cette fiction afin de préserver ses intéréts.

2-La consécration jurisprudentielle de la réparation du préjudice au profit
de I’enfant a naitre

58. Dans ’optique de garantir les droits de ’enfant a naitre, la jurisprudence a
connu une évolution allant du refus* jusqu’a la consécration® de la réparation
du préjudice causé suite au décés accidentel du pére. Il est réputé Etre une
victime par ricochet par rapport a la victime principale. L’enfant a naitre subi
un préjudice réfléchi. Celui-ci consiste en « un dommage propre a une victime
médiate causé en répercussion d’'un dommage initial subi par une victime
initiale »®.

59. Ce préjudice comporte deux volets: 1'un est extrapatrimonial dit aussi

d’affection, ’autre est patrimonial. Outre le préjudice matériel, ’enfant a
naitre subira une souffrance morale, car il ne peut pas entretenir des relations
affectives avec le géniteur décédé.

Comme motif de refus, la jurisprudence s’est basée sur I’inconscience du nouveau

1 Linstitution fut supprimé par la loi du 14 décembre 1964, voir, . J.-B. DONNIER, « Successions,
Qualités requises pour succéder, capacité de succéder », Juris-Classeur Civil, 2002, art. 725 a 529-1, fasc.
10, n° 60 ; A. RICHARD, « Le statut successoral de lenfant congu », op. cit., p. 1410.

2 « Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis ejus agitur », . ROLAND et L. BOYER,
Adages du droit francais, 3™ Ed. Litec, paris 1992, § 162, p. 331.

3 La jurisprudence Frangaise la élevé au rang d’un principe général de droit. Voir, Cass. Civ. 10-12-
1985, Bull. Civ,, I, n° 339 ; D. 1987, p. 449, note G. PAIRE; R.T.D.Civ. 1987, p. 305, Obs. J. MESTRE ;
RAYMOND, « Le statut juridique de lembryon », Gaz.pal. 24-4-1993, doctri. 525.

Arrét refusant la réparation : Cass. civ,, n°6022 du 3-3-1982, Bull.C.Cass. II, p. 326; Cass. civ., 4%

n°4882 du 20-5-1982, Bull.C.Cass. III, p. 210; Cass. civ. n° 37313 du 22-3-1993, Bull.C.Cass., p.337.
Arrét consacrant la réparation: Cass. civ.,, n°15101 du 3-4-1986, Bull.C.Cass. I. p. 229; Cass. 5%

civ,, n°52752 du 4-6-1987, Bull.C.Cass. I, p. 228; Cass. civ,, n°52752 du 4-6-1993, Bull.C.Cass. L. p.
228 ;Cass. civ.,, n°5957 du 9-2-2001, (inédit).

Voir, Y. LAMBERT- FAIVRE, De la responsabilité encourue envers les personnes autres que 6%

la victime initiale, le probléme dit du « dommage par ricochet » Thése Lyon, 1959, p. 2.
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né, puisque lors de la survenance du dommage, il est encore dans le sein de sa mére'.
En effet, il ne ressentira ni douleur ni tristesse suite 4 la mort de son géniteur?.
Ce courant jurisprudentiel retient la méme solution concernant la réparation du
préjudice subi par un enfant en bas age. Cette tendance jurisprudentielle préte
le flanc a la critique, du fait que la conscience ne figure pas parmi les ¢léments
constitutif du dommage®, d’autant plus qu’elle réduit a néant le caractére certain
du préjudice futur. D’aucuns doutent que le préjudice éprouvé est certain, bien
qu’il soit qualifi¢ comme préjudice futur. Cela n’a pas empéché certains juges de
fond a persister dans leur refus®.

60. Le fait d’attribuer une indemnisation au profit de I’enfant a naitre est,
certainement, provoquant. 4 priori, les droits que lui confére la loi sont « des
droits précis et déterminés »°. La fiction dont il s’agit est spéciale, limitée a
sa propre logique et finalité. Les droits reconnus a I’embryon sont soumis® a
la régle de I’article 540 du Code des obligations et des contrats’, « de ce fait, il
est légitime de douter de la possibilité de reconnaitre a |’embryon des droits
autres que ceux expressément permis par le législateur »®.

61. Or, le dynamisme du droit nécessite une interprétation prenant en considération
toute la construction intellectuelle du systéme juridique. Cette interprétation
« tient compte de la ratio- legis et aux objectifs poursuivis dans un systeme de

as s 8Ll » Lo dd CodB ygdie p 8 1999 Gl 25 § b 60927 Sue s ), B 1%
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Arrét refusant la réparation: Cass. civ. n° 37313 du 22-3-1993, BCC civ, p.337; Cass. civ,, 2%

n°4882 du 20-5-1982, Bull. C.Cass. III. P. 210 ; Cass. civ., n° 60929.97du 25-3-1999. Cité par D. KHAZRI,

Le préjudice par ricochet en matiére de responsabilité civile, Mémoire pour 1’ obtention du D.E.A. en

Science Juridiques Fondamentales, Faculté des sciences juridiques, politiques et sociales de Tunis, 2002-

2003, (annexe n° 15).

3 M. BACACHE-GIBEILI, « Droit civil, les obligations, la responsabilité civile extracontractuelle », sous

la direction de Ch. LARROUMET, 1 Ed. Economica et Delta, Paris 2007, p- 341.

4 Exemple : Cour dappel de Sfax n° 60483 du 12-6-2002 (inédit) du fait de sa mort », Cité par D.

KHAZRI, Le préjudice par ricochet en matiére de responsabilité civile, op. cit., (annexe 13)

5 M.K.CHARFEDDINE, Lembryon: sujet ou objet ?, op. cit., p. 78.

6 M.K.CHARFEDDINE, ibidem.

7 Larticle 540 dispose « Les lois restrictives et celle qui font exception aux lois générales ou a d’autres lois

ne doivent pas étre étendus au- dela du temps et des cas quelles expriment ».

8 M.K.CHARFEDDINE, ibidem.
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62

63

64.

droit déterminé »'. L’on devrait prévaloir I’esprit du systéme pour atténuer la
rigueur de I’interprétation stricte des exceptions. C’est la ratio legis qui sert de
fondement a la protection des droits pécuniaires de 1’enfant a naitre.

Pour sa part, le Doyen GENY admet I’interprétation large de la fiction,
en tenant compte de la finalité et de 1utilité® de celle-ci, « ¢ est-a-dire des
éléments qui ont présidé a son institution »*. Dans le cas de figure, il s’agit
de I’intérét de I’enfant a naitre. La ratio- initiale de cette fiction consiste en la
reconnaissance de la personnalité de I’enfant a naitre chaque fois qu’il s’agit
de son intérét. Cet intérét commande d’appréhender 1’existence du posthume
avant la survenance de I’accident provoquant la mort de son pére.

IIn’est pas étonnant alors que la jurisprudence élargisse la fiction de I’ attribution
de la personnalité juridique a 1I’embryon pour I’appliquer a d’autres cas non
prévus par la loi. Elle a évolué vers une admission de plus en plus large de
son droit a la réparation. Dé&s lors, il est considéré parmi les victimes, et une
créance de réparation naitra dans son patrimoine.

La motivation retenue pour la réparation du préjudice subi par I’embryon
du fait de la perte de son pére est le manque de tendresse lorsqu’il grandira,
le chagrin qu’il ressentira®, ainsi que la privation des subsides permettant sa
survie dans I’avenir. Ce préjudice est futur mais il est qualifié¢ de certain, tant
qu’aucun doute ne régne sur sa survenance. A aucun moment, ce préjudice
ne peut s’inscrire dans la catégorie du dommage consécutif a une perte de
chance. Celle-ci se caractérise par le caractére hypothétique du dommage,
une part d’aléa laisse subsister une incertitude sur sa réalisation. L’on reléve
que la Cour de cassation évoque parfois la perte de chance d’assistance® que
subira I’enfant a naitre suite au décés accidentel de son pére. Or, le dommage

1 J.L.BERGEL, Théorie générale du droit, 4*™ Ed. Dalloz, Paris 2003, p- 269.

2 F. GENY, science et technique, T.3, op. cit., p.378 ; M.]J. JAMBU-MERLIN, « Essai sur la rétroactivité
dans les actes juridiques », R.T.D.Civ. 1948, p. 299.

3 J.SCHMIDT- SZALEWSKI, « Les fictions en droit privé », Arch. Ph. Du droit, 1975, T. 20, p. 288.

4 Voir, Cass. Civ. n° 15308 du 13-4-1988, R.J.L. 1990, n° 12, p. 61; Cass. Civ. n° 41486 du 17-1-1994,
B.C.C. civ. 1994, p. 399; Cass. Civ. n° 52752 du 4-6-1996, B.C.C. civ. 1996, p. 228; Cass.civ. n° 19230.2002

du 19 - 9- 2002, (inédit), Cité par D. KHAZRI, Le préjudice par ricochet en matiére de responsabilité
civile, op. cit., (annexe n° 18 ). Voir, E E. BEN MAHMOUD, Commentaire de larrét de la cour de
Cassation, civile, n° 5482du 7-2-2005, R.J.L., mars 2006, p. 186 et s.

5 Cass. Civ. n° 15101 du 3-4-1986, R.J.L. 1988 n° 3, p. 53.
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subi n’est pas éventuel c¢’est-a-dire hypothétique', il est au contraire, certain,
malgré sa réalisation future. Dés lors, ce dommage sera indemnisable, car « i/
apparait comme la prolongation directe et probable d’un état de chose actuel
qu’il est susceptible d’une évaluation immédiate »*. Le préjudice futur n’est
qu’une prolongation certaine d’un préjudice actuel.

\ r

65. La prise en compte de ces préjudices invite les juges a prévoir ce qui se
serait produit en 1’absence du fait illicite, cette présentation tient compte
des événements les plus probables, tout ce qui aurait ét€¢ vécu par la victime.
L’indemnisation rétablira I’équilibre détruit par le fait illicite.

66. Cette capacité de jouissance de I’enfant a naitre est non seulement réduite, elle
est aussi conditionnée.

B- Capacité de jouissance conditionnée :

67. La capacité de jouissance de ’enfant a naitre n’est acquise définitivement
qu’avec la naissance vivant (1). Outre cette condition, et afin de recevoir ses
droits successoraux, 1’enfant a naitre devra naitre pendant la période l1égale de
la conception (2).

1-La naissance vivant

68. Ce n’est qu’a la naissance, et a la seule condition de naitre vivant, que 1’étre
humain acquiert la personnalité juridique, méme si cette vie n’a duré que
quelques instants. Le critére de vie fait défaut s’il déceéde, soit au sein maternel,
soit lors de I’accouchement. 11 est alors qualifi¢ de mort -n¢, considéré comme
s’il n’a jamais existé’. La protection instaurée en sa faveur ne prend effet
qu’avec la naissance vivant®,

69. Le critére de vie suffit a lui seul pour doter le nouveau né de la personnalité
juridique, peu importe le seuil de viabilité qu’il en a. En revanche, le Code civil
francais exige que le nouveau né soit vivant et viable® « vivus et perfectus ». La

1 Ph. LETOURNEAU et L. CADIET, Droit de la responsabilité, Ed. Dalloz, Paris 1998, p. 212, n° 666.
2 Ph. LETOURNEAU et L. CADIET, Droit de la responsabilité, op. cit., p. 212, n° 667, une formule
proche de celle utilisée par la Cour de Cassation francaise dans un arrét de principe. Voir, Cass. civ. 1-6-
1932, Sirey 1933, I, p. 49, note H. MAZEAUD.

3 J.-B. DONNIER, « Qualités requises pour succéder, capacité de succéder », Juris-Classeur Civil, op.
cit., n° 50.

4 J.-B. DONNIER, « Qualités requises pour succéder, capacité de succéder », op. cit., n° 46; G.
RAYMOND, «Le statut juridique de lembryon », op.cit., p. 524.

5 Article 25-2° du code civil ; Voir, PH. SALVAGE, « La viabilité de lenfant nouveau-né », op.cit.,p. 725.
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viabilité, « ¢ ’est-a-dire apte a vivre » ", est un critére qui n’a pas les faveurs de
I’opinion doctrinale majoritaire’.

70

La solution retenue en droit tunisien trouve son origine dans le droit musulman,
lequel droit retient le critére de la vie : il s’ inspire des paroles du prophéte « dés
qu’il apparaissait, le nouveau né succéde »*. Le nouveau né doit respirer hors
la cavité utérine®. Son statut définitif est subordonné a sa naissance vivant.

71. La Cour d’appel de Sfax, dans un arrét inédit, s’est basée sur un rapport
médical pour énumérer quelques signes de vie tels que les cris, la respiration
spontanée, les mouvements des muscles et le battement cardiaque’.

72. Pour sa part, I’Organisation Mondiale de la Santé a considéré que la naissance

vivant consiste en « [’expulsion ou [’extraction compleéte du produit de la
conception hors du corps de la mere, qu’elle qu’était la durée de la gestation,
lorsque apres cette séparation, celui-ci respire ou donne tout autre signe de
vie »°. Donc la naissance vivant est le seuil le plus significatif car le plus visible,
ce fait établit I’existence certaine et permet de chasser toutes les incertitudes
de la gestation’. Pour cette raison, il demeure le critére de 1’acquisition de la
personnalité juridique.

1 Sur les critéres de viabilité, voir, P. SALVAGE, « La viabilité de lenfant nouveau-né », op. cit., p. 725 ;
C. PHILIPPE, « La viabilité de lenfant nouveau-né », D. 1996, chron. p. 29 ; A. BELAUD GUILLET,

« Le statut du feetus ex utero : du droit a la vie au droit sur la vie », L.P.A. 16 septembre 1998, p. 8.
2 Voir, Y. H. LELEU, Droit des personnes et des familles, op. cit., p. 32 ; X. LABBEE, Condition juridique
du corps humain avant la naissance et apres la mort, op. cit., p.23 ; G. MEMETEAU, « Vie biologique et
personnalité juridique », op. cit., p. 47 et s. ; A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne, op.

cit., p. 309 et s
«Cayg dedobl Jaal 13)» 3
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6 Définition cité par, . ARNOUX, Les droits de [étre humain sur son corps, P.U. de Bordeaux, 2003, p. 58.
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Dans le sens, A. RICHARD, « Le statut successoral de lenfant congu », op. cit., p. 1367.
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73. Cette fiction de la personnalité juridique de 1’enfant a naitre « consiste a
modifier la date des effets logiques produit par la mise en ceuvre du concept.
La date normale est, parfois, retardée et, parfois, anticipée »'. Car cette fiction
repose sur « une manipulation du temps »*. Dés lors, I’on peut se demander
s’il s’agit d’une anticipation sur la personnalité juridique ou, au contraire,
d’un retard qui a pour effet de faire rétroagir cette personnalité au jour de la
conception par le fait de la naissance vivant.

74

Deux séries d’explications sont apparues. Un premier courant doctrinal retarde
I’attribution de la personnalité juridique a la naissance. En effet, ce courant
estime que la naissance du conceptus est considérée comme étant une condition
suspensive de son statut définitif’. Si cette condition se réalise, autrement dit si
le conceptus nait vivant, il acquiert la personnalité juridique. La réalisation de
cette condition produit un effet rétroactif : on considére que le nouveau-né a la
personnalité juridique non pas du jour de la naissance mais plutot le jour ou a
eu lieu la conception®. La fiction fait donc remonter la personnalité au jour de
la conception’®, « il est considéré comme sujet a une époque ou il ne I’était pas
encore »®. Cette rétroactivité est constructive.

75. Un deuxiéme courant doctrinal défend la thése de 1’anticipation, thése qui
repose sur la réalité de I’existence de I’enfant a naitre’. L’anticipation se
caractérise « par le fait que la situation [juridique], bien que formée, a un

1 J.SCHMIDT- SZALEWSKI, Les fictions en droit privé, Arch. Ph. Du droit, 1975, T. 20, p. 282.

2 N. MASSAGER, Les droits de lenfant a naitre, op.cit., p. 26.

3 C.LABRUSSE-RIOU et EBELLIVIER, « Lesdroits delembryon et dufoetusen droit privé »,op. cit ,p.584.
4 X. LABBEE, Respect et protection du corps humain. Lenfant congu, Juris-Classeur, op. cit., n° 45 et
s.; C. LABRUSSE-RIOU et EBELLIVIER, ibidem ; A. RICHARD, « Le statut successoral de lenfant
congu », op. cit., p. 1369.

5 J. HAUSSER, « Infans conceptus pro nato non habetur », R T.D.Civ. 1994, p. 831.

6 op. cit., n° 43 et s..

A. BERTRAND- MIRKOVIC, La notion de personne. Etude visant a clarifier le statut juridique de
lenfant a naitre, op. cit., p. 281.

7 N. MASSAGER, Les droits de I'enfant a naitre, op. cit., p. 26 ; . ARNOUX, Les droits de étre humain
sur son corps, op. cit., p. 57 ; G. CORNU, Droit civil, introduction, les personnes, les biens, op. cit., p.
204, n° 462 ; R. ANDORNO, La distinction entre les personnes et les choses a Iépreuve de la procréation
artificielles, op. cit., p. 157 ; V. VOISIN, « La notion d’accueil dembryon contraire a I'intérét de lenfant :

pour une proposition de requalification », op.cit., p. 1756.
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contenu incomplet tant que 1’élément futur n’est pas réalisé »'. De la sorte,
I’enfant a naitre est réputé déja né, « sous une condition résolutoire de ne
pas naitre vivant »*. La personnalité ne prendra son plein essor que par
son apparition sur la scéne vivant. Cette analyse a le mérite de prendre en
considération I’existence prénatale. L’anticipation ne porte que sur la naissance
non pas sur I’existence.

76. Cette these a eu la faveur du législateur dans I’article 184 du Code du Statut
Personnel, lequel article se prononce sur la validité du testament si 1’enfant
congu nait vivant dans les délais prévus par la loi. Cet article ajoute que « dans
ce cas, et a partir du déces du testateur et jusqu’a l’accouchement, les fruits
feront [’objet de mesures conservatoires ». Donc, il s’agit d’un germe de
droit protégé par anticipation. Les professeurs Charfi et Mezghani estiment
que «la loi prend en considération I’attribution anticipée de la personnalité
Jjuridique »*. De la sorte, touts les droits reconnus a ’enfant a naitre prendront
leur plein effets « méme s ils sont appelés a disparaitre rétroactivement »* sila
grossesse ¢choue. En I’absence de vie c’est 1’échec de 1’anticipation, il s’opére
un anéantissement rétroactif de la personnalité juridique. Cette rétroactivité est
destructive. L on est en mesure d’affirmer que « la naissance marque un seau
qualitatif. C’est de cela que tient compte, au fond, |’anticipation »°.

77. L’enfant a naitre a une personnalité juridique potentielle, qui devient compléte
lorsqu’il nait vivant. Mais faut-il encore que la naissance ait lieu pendant la
durée prévue par la loi

2-La naissance pendant la période légale de la conception

78. Pour pouvoir acquérir des droits successoraux, le nouveau né doit étre congu

1 J.-C. HALLOUIN, Canticipation, contribution a Iétude de la formation des situations juridiques,
These Poitiers, 1979, p. 443..
2 J.-B. DONNIER, « Successions, Qualités requises pour succéder, capacité de succéder », op. cit., n° 50 ;
N. MASSAGER, Les droits de lenfant a naitre, op. cit., p. 30.

171 308 142 .50 1995 2all Gaiadl 13 (Bsdedd] ST (3l fog Gl oo 3
Dans le méme sens, J. GAUDEMET, Droit privé romain, Collection Domat droit privé, Ed. Monchréstien,
1998, p. 24.
4 N. MASSAGER, Les droits de lenfant a naitre, op. cit., p. 32 ; Voir aussi, A. RICHARD, « Le statut
successoral de lenfant congu », R.R.J., Droit prospectif, 2001, p.1399.
5 J.-C. HALLOUIN, Lanticipation, contribution a Iétude de la formation des situations juridiques, op.
cit., p. 405.
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dans les délais prévus en droit successoral'. Le législateur accorde une
importance a I’existence. La preuve de la conception doit étre établie, c’est
un fait juridique. En effet, 1’article 149 du Code du Statut Personnel dispose
qu’« en cas de contestation au sujet de la grossesse, il sera fait appel a des
spécialistes ».

79. Pour bénéficier du legs, il faut prouver que le nouveau-né était congu a la
date du testament’. Et pour avoir une vocation successorale, il doit exister au
moment du décés du decujus, car ¢’est I’ instant de I’ ouverture de la succession®,
par application de ’adage « le mort saisi le vif ». Le droit tunisien précise la
durée maximale de la conception. Il distingue entre deux hypothéses. D’une
part, lorsque 'auteur de la succession est son pére, le posthume doit naitre
« dans un délai ne dépassant pas un an a partir du jour du déces, ou en cas de
divorce, du point de départ de la retraite légale de la femme »*. Ce délai long
est prévu a titre de précaution a fin de garantir la filiation légitime de I’enfant
a naitre’. D’autre part, lorsque I’auteur de la succession n’est pas son pére,
I’article 150, alinéa 2 du C.S.P. prévoit deux délais : si ’enfant a naitre est
I’ceuvre d’un époux séparé, le délai maximum est d’un an ; s’il est I’ceuvre de
parents encore unis par les liens du mariage, le délai maximum est de 270 jours
a compter de la mort de ’auteur®. Le législateur a voulu mettre en échec toute
grossesse intentionnelle en vue de faire bénéficier le nouveau né de I’héritage’.
D’autant plus qu’il n’ya pas un besoin de précaution par I’allongement de la

1 L. MILLIOT et E. BLANC, Introduction a létude du droit musulman, 2°™ Ed. Sirey, Paris 1987, p.
487 ; K. MZIOU, Succession et libéralités, op. cit., n° 86.
2 Larticle 184 du C.S.P. décide « Est valable le testament fait en faveur d’un enfant déja congu a la date du
testament ».
3 Larticle 85 du C.S.P. dispose « La succession s’ouvre par la mort de I'auteur, méme si celle-ci est constatée
judiciairement et par Uexistence réelle de Uhéritier aprés la mort dudit auteur ».Voir, K. MZIOU, Succession
et libéralités, op. cit., n° 80 et s..
4 Larticle 150 al. 1 du C.S.P..
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7 K. MZIOU, Succession et libéralités, op. cit., n° 86.
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80.

81

82.

période de grossesse car sa filiation légitime est certaine'.

L’enfant posthume doit établir « [ ’antériorité de sa conception sur le déces du
decujus »*. Si la fécondation est réalisée in vitro, la date de la conception sera
certaine. Dans le cas contraire, si elle est réalisé in utero, 1’établissement de la
preuve s’avere parfois difficile, vu I’incertitude qui régne sur la détermination
exacte de la conception. Celle-ci « est un fait d’ordre intime...elle ne se
révele pas immédiatement : méme a la mere, la nature ne fait que des demi-
confidences »°. Cette difficulté est surmontée par des présomptions légales qui
partent de la naissance, fait connu, pour remonter a la date de la conception
fait inconnu. Ce sont les articles 69 et 71 du Code du statut personnel qui
fixent la période 1égale de grossesse. Elle se situe entre deux délais minimum
et maximum allant du sixiéme mois a partir de la consommation du mariage
jusqu’a un an apres 1’absence ou le décés du mari ou la date du divorce. Cette
faveur ne laisse pas penser que le posthume est a I’abri absolu de la vérité
biologique, car « au contentieux, le principe de vérité reprend son empire »*.

Les présomptions établies en sa faveur sont simples, elles sont susceptibles
de preuves contraires « par tous modes de preuve, prévue en la matiere par la
loi »*, notamment lorsque la conception a eu lieu 2 un moment se situant en
dehors des délais fixés par la loi.

L’on constate qu’un lien solide est entretenu entre la dévolution 1égale et
I’établissement de la filiation 1égitime de I’héritier potentiel. En effet, I’article
72 du Code du statut personnel affirme que « la rupture de la filiation paternelle
exclue ’enfant de la parenté sanguine et abolit son droit ...a la succession »°.
De méme, le bénéfice de I’allongement de la période de la conception prévue
dans I’intérét de 1I’enfant posthume est mis en échec par la rupture du lien de
la filiation légitime.

L3 LS 80 Lo Lndall g 3lally Bl G LS o dAlerl] $sfisd] 09ld o dazno doo] 1

539 .0 @8 1t 03V gisilly il

2 A. RICHARD, « Le statut successoral de lenfant congu », op. cit., p. 1367.

3 J.HAUSSER et D.HUET-WEILLER, Traité de droit civil, sous la direction de J.GHESTIN, La famille,
Ed. L.G.D.J., Paris 1989, p. 231.

4 G.CORNU, Droit civil, la famille, 9™ Ed. Montchrestien, Paris 2006, p- 334.

5 Larticle 75 du C.S.P..
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6 Le droit Tunisien na pas encore consacré légalité des filiations. Lenfant naturel ne bénéficie pas des

mémes prérogatives successorales de lenfant légitime. Voir, loi du 28-10-1998.
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83. 11 est judicieux de rappeler que le recours a la congélation des embryons
fécondés en éprouvette permet de retarder la naissance. Dans ce cas, a partir
de quelle date commence la période de la conception, est ce de la fécondation
ou de I’'implantation de I’embryon dans 1’utérus maternel ?

Un Tribunal francais a statué sur la question, il a pris en considération le jour de la
fécondation in vitro'. La solution a été critiquée par la doctrine?, car la congélation
d’embryon in vitro entrainera un retard de la grossesse. Or, la période de celle-
ci est fixée par la loi, et ne peut pas durer des années. Alors, il est plus logique
de fixer la date de la conception, en cas de congélation d’embryon, au « jour de
limplantation de ’embryon et non pas celui de sa fécondation ».

84. Pour conclure, nous pouvons affirmer que I’une des principales caractéristiques
du vingt et uniéme siécle est la puissance des technologies scientifiques, qui
a permis d’affirmer I’humanité de ’enfant a naitre. Ces découvertes « ont
provoqué des remises en questions des présupposés moraux et philosophiques
auxquels se référaient les étres humains » *. On doit donc se résoudre a
respecter le droit a la vie et a la dignité de I’enfant a naitre, celui-ci n’est qu'un
maillon dans la chaine de I’humanité « comme [’homme le traitera, I’homme
se traitera lui-méme »°.

1 Tribunal de grande instance dAngers 10-11-1992, D. 1994, somm., p. 30, obs. X. LABEE.

2 X. LABEE, Observation sous Tribunal de grande instance d’Angers 10-11-1992, op. cit. ; X. LABBEE,
« Respect et protection du corps humain. Lenfant congu », Juris-Classeur, op. cit., n® 50.

3 X. LABBEE, ibid.

*4 M.S.JEAN, « Introduction », in Généticisation et responsabilités, Actes du septiéme séminaire
dexperts Franco-québécois de I'institut international de recherche en éthique biomédicale qui sest tenu a
I'Université René- Descartes, Paris V, les 5 et 6 décembre 2007, Ed. Dalloz, Paris 2008, p. 5.

*5 D. FOLSCHEID, « Lembryon, ou notre plus-que prochain, Ethique, la vie en question », op. it., p. 43.
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