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THEME N° 1 : LE DROIT AU RESPECT DE LA VIE PRIVE

Commentaire d'arrét : Civ., 2, 30 juin 2004, n° 02-19.599, JCP
2004.1I1.10.160.

LA COUR DE CASSATION, DEUXIEME CHAMBRE CIVILE, a rendu l'arrét suivant :
Sur le moyen unique :

Attendu, selon l'arrét attaqué (Versailles, 23 mai 2002), que dans son numéro du 30 décembre 1999
I'hebdomadaire Paris-Match édité par la société Hachette Filipacchi a publié un article annoncé en
page de couverture sous le titre "Affaire Elf, Match publie la lettre qui accable Helmut X..." illustré par
trois photographies dont I'une représentait M. Y... ; qu'estimant que la publication de ce cliché pris a
son insu dans un lieu privé lors des obséques de son pere, portait atteinte au droit au respect de son
image, M. Y... a fait assigner la société Hachette Filipacchi ;

Attendu que M. Y... reproche a I'arrét d'avoir rejeté ses demandes tendant a obtenir réparation de
I'atteinte portée a son image alors, selon le moyen, qu'il résulte de la combinaison des articles 8 et
10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales et de I'article 9 du Code civil, que la reproduction dans un article de presse d'une
personne photographiée a son insu dans des circonstances relevant de sa vie privée ne peut
légitimement illustrer un événement d'actualité, lui-méme entiérement étranger au cliché incriminé ;
que les modifications apportées a la photographie publiée pour en isoler la figure du requérant sont
inopérantes et ne justifient en aucune maniére l'atteinte portée a son droit a I'image, lequel prévaut
sur la liberté de la publication en I'état du caractére illicite de la captation de I'image et de la violation
de la vie privée réalisée par la reproduction incriminée et en se déterminant comme elle I'a fait, la
cour d'appel a violé les textes susvisés ;

Mais attendu qu'aprés avoir rappelé qu'en principe toute personne a sur son image un droit exclusif
et absolu et peut s'opposer a sa fixation, a sa reproduction ou a son utilisation sans autorisation
préalable mais que ce droit doit se combiner avec I'exercice de la liberté de communication des
informations, ce dont il résulte qu'une personne ne peut s'opposer a la réalisation et a la divulgation
de son image chaque fois que le public a un intérét Iégitime a étre informé, l'arrét retient que la
photographie incriminée permettait seulement lidentification du visage de M. Y... et que les
informations données dans l'article qu'elle illustrait constituaient un fait d'actualité ;

Que de ces constatations et énonciations, la cour d'appel a pu déduire que la publication de cette
photographie de M. Y..., méme prise dans des circonstances de sa vie étrangéres a ses activités
professionnelles, dés lors qu'elle n'avait pour objet que d'illustrer un article concernant un
événement d'actualité dans lequel il était impliqué, était licite ;

D'ou il suit que le moyen n'est pas fondé ;
PAR CES MOTIFS :
REJETTE le pourvoi ;



THEME N° 2 : LE NOM

Commentaire d'arrét : Civ., 1, 31 janv. 1978, JCP 1979.I1.19035,
note NERAC; D 1979.182, note R. SAVATIER.

SUR LE MOYEN UNIQUE, PRIS EN SES TROIS BRANCHES : ATTENDU QUE, SELON LES
ENONCIATIONS DES JUGES DU FOND, FRANCOIS DE B... DE MORTEMART DE TONNAY-CHARENTE,
DECLARANT VOULOIR DEFENDRE L'UN DES ELEMENTS DE SON NOM CONTRE UNE USURPATION, A
ASSIGNE LES CONSORTS Y... DE BOISSE, AUX FINS DE FAIRE JUGER QUE LA PREMIERE PARTIE DU
PATRONYME DE CEUX-CI DEVAIT SECRIRE Z... (AVEC UN "O" CENTRAL), ET NON Y... (AVEC UN
"B

QUE LES CONSORTS Y... DE BOISSE ONT RESISTE A CETTE DEMANDE, EN FAISANT NOTAMMENT
VALOIR QUE L'USAGE DE LEUR NOM REMONTAIT A PLUS DE DEUX SIECLES, DEPUIS QU'UN DE
LEURS ANCETRES, A... PIERRE-ALEXANDRE, QUI AVAIT SIGNE Z... L'ACTE CONSTATANT SON
PREMIER MARIAGE, CELEBRE A MARSEILLE EN 1721, AVAIT ENSUITE ETE DESIGNE SOUS LE NOM
DE Y... DE BOISSE, LORSQUE LUI FUT CONFEREE, EN 1739, LA CHARGE DE CONSUL DE FRANCE A
MALAGA, PUIS DANS L'ACTE CONSTATANT SON SECOND MARIAGE, CONTRACTE A PARIS EN 1754 ;

QUE L'ARRET INFIRMATIF ATTAQUE A REJETE LA PRETENTION DE FRANCOIS DE B.. DE
MORTEMART DE TONNAY-CHARENTE ;

ATTENDU QU'IL EST FAIT GRIEF A CET ARRET D'AVOIR AINSI STATUE, ALORS QUE LE PRINCIPE DE
LIMMUTABILITE DU NOM PATRONYMIQUE ETAIT POSE, DES L'ANCIEN REGIME, PAR L'EDIT
D'AMBOISE DU 26 MARS 1555, QUI CONSIDERAIT COMME ILLICITE, ET MEME DELICTUEUX, TOUT
CHANGEMENT DE NOM NON AUTORISE PAR LE SOUVERAIN ;

QUIL EN RESULTAIT, SELON LE POURVOI, QUUN CHANGEMENT VOLONTAIRE DE NOM
PATRONYMIQUE CONSTITUAIT, QUELS QU'EN SOIENT LES MOTIFS, UNE USURPATION ENTACHANT
DE DELOYAUTE LA POSSESSION DU NOM AINSI ILLICITEMENT MODIFIE ;

QU'IL EST EGALEMENT SOUTENU QUE L'ARRET ATTAQUE, EN ADMETTANT QUE LE SEUL FAIT QUE
LA MODIFICATION DU NOM PATRONYMIQUE AIT ETE VOLONTAIRE NE SUFFISAIT PAS A EXCLURE
LA BONNE FOI DU RESPONSABLE DE CETTE MODIFICATION, SE SERAIT MIS EN CONTRADICTION
AVEC "L'ARGUMENTATION CONCORDANTE DES PARTIES" QUI AURAIENT RECONNU QUE LA
BONNE FOI SERAIT EXCLUE EN CAS DE MODIFICATION VOLONTAIRE, SEUL POINT SUR LEQUEL
AURAIT PORTE LE LITIGE ;

QU'IL EST ENFIN PRETENDU QUE, POUR ADMETTRE LA LOYAUTE DE LA POSSESSION, LES JUGES
D'APPEL AURAIENT INVOQUE D'OFFICE UN MOYEN DE PUR FAIT, NON DEBATTU DANS LES
ECRITURES DES PARTIES, A SAVOIR LE SOUCI QU'AURAIT PU AVOIR PIERRE-ALEXANDRE DE Z...
DE FRANCISER LA FORME OCCITANE DE SON NOM ;

MAIS ATTENDU QUE LE PRINCIPE DE LIMMUTABILITE DU NOM PATRONYMIQUE, INSCRIT DANS
L'EDIT D'AMBOISE ET REAFFIRME DANS LA LOI DU 6 FRUCTIDOR AN II, NE FAIT PAS OBSTACLE A
CE QUE LA POSSESSION PROLONGEE D'UN NOM PUISSE EN PERMETTRE L'ACQUISITION, DES LORS
QUE CETTE POSSESSION N'A PAS ETE DELOYALE : QUE, CONTRAIREMENT A L'AFFIRMATION DU
POURVOI, UNE USURPATION ENTACHANT LA POSSESSION DE DELOYAUTE SUPPOSE QUE LE
CARACTERE FRAUDULEUX DE L'ALTERATION DU NOM ORIGINAIRE SOIT ETABLI ;



QU'EN L'ESPECE, LA COUR D'APPEL RELEVE QUE LA MODIFICATION APPORTEE, AU MILIEU DU
XVIIIE SIECLE, A L'ORTHOGRAPHE ET A LA CONSONANCE DU PATRONYME Z..., "AU LIEU DE
REVELER LE DESIR DE CREER UNE CONFUSION FLATTEUSE AVEC LE NOM D'UNE FAMILLE X..., A
PU REPONDRE SEULEMENT AU SOUCI DE FRANCISER LA FORME OCCITANE D'UN NOM, AU
MOMENT OU CELUI QUI LE PORTAIT ALLAIT REPRESENTER LA FRANCE A L'ETRANGER", ET QUE,
"A L'EPOQUE, L'ORTHOGRAPHE DES NOMS SANS PRETENTIONS NOBILIAIRES NETAIT PAS
DEFINITIVEMENT FIXEE" ;

QUELLE EN A DEDUIT, DANS L'EXERCICE DE SON POUVOIR SOUVERAIN D'APPRECIATION, QU'IL
N'EST PAS ETABLI QUE PIERRE-ALEXANDRE Z... AIT AGI DANS UNE INTENTION FRAUDULEUSE EN
TRANSFORMANT EN "E" LE SECOND "O" DE SON NOM ;

ATTENDU, D'AUTRE PART, QUE LES CONSORTS Y.. DE BOISSE AVAIENT EXPRESSEMENT
DEMANDE DANS LEURS CONCLUSIONS D'APPEL QU'IL SOIT CONSTATE QUE LA PREUVE D'UNE
VOLONTE D'USURPATION PAR LEUR AUTEUR N'ETAIT NULLEMENT RAPPORTEE, DE SORTE QUE
L'ARRET ATTAQUE N'A PAS MODIFIE LES TERMES DU LITIGE ;

ATTENDU, ENFIN, QUE LA JURIDICTION DU SECOND DEGRE N'A PAS RELEVE D'OFFICE LE MOYEN
TIRE DU POSSIBLE SOUCI DE FRANCISATION DU NOM, CETTE HYPOTHESE AYANT ETE AVANCEE
DANS LA DECISION DES PREMIERS JUGES DONT FRANCOIS DE B... DE MORTEMART DE TONNAY-
CHARENTE AVAIT SOLLICITE LA CONFIRMATION DANS TOUTES SES DISPOSITIONS ;

QU'IL SENSUIT QUE LE MOYEN EST MAL FONDE EN SA PREMIERE BRANCHE, ET QUE, PRIS EN SES
DEUXIEME ET TROISIEME BRANCHES, IL MANQUE EN FAIT ;

PAR CES MOTIFS : REJETTE LE POURVOI FORME CONTRE L'ARRET RENDU LE 4 MARS 1975 PAR LA
COUR D'APPEL DE PARIS.



THEME N° 3 : LE NOM

Cas pratique

Mesdemoiselles Jeanne—-Marie et Marie—-Renée LEFOUR du MOULIN
vivent seules a Angers depuis la mort, en juin 2020, de leur pére
Godefroy LEFOUR du MOULIN, célebre inventeur du désintégrateur a
ailettes.

Un certain Jean LEFOUR, lui aussi angevin, s’est fait
appeler « LEFOUR du MOULIN », a partir de 1’7été 2020. Il a
reconnu, le ler décembre 2020, une fille, prénommée Anne, agée de
6 ans. L’enfant n’avait été reconnue au moment de sa naissance
gque par sa mere, Jacqueline LOISEAU, en dépit du concubinage de
cette derniére, avant comme aprés son accouchement, avec Monsieur
Jean LEFOUR.

1° ) Les soeurs LEFOUR du MOULIN veulent intenter un proces
en usurpation de non contre Monsieur Jean LEFOUR. Que pensez-vous
de leur chance d’obtenir gain de cause ? Quelles seront les
conséquences de ce proces, si elles obtiennent satisfaction, sur
le nom de la petite Anne °?

2°) Un écrivain, Monsieur Rémy KABRILLAGUES, vient de
publier un roman, « La tragédie des deux soeurs », dont les deux
héroines s’appellent Jeanne et Renée du MOULIN, et meurent
alcooliques a la suite d’une crise de démence. Le roman est un
grand succeés. Jeanne-Marie et Marie—-Renée LEFOUR du MOULIN
supportent mal les plaisanteries de leurs amis, lecteurs du
roman. Que peuvent-elles faire pour mettre fin a cette
situation ?



THEME N° 4 : LES ACTES D'ETAT CIVIL

Commentaire d'arrét: Civ., lre, 16 septembre 2020, n°® 18-50.080
et 19-11.251 (jonction de deux pourvois).

Cass. lre civ., 16 septembre 2020

« Faits et procédure

6. Selon larrét attaqué (Montpellier, 14 novembre 2018), Mme Y... et M. X... se sont mariés le 14 ao(t
1999. Deux enfants sont nés de cette union, B... le [...] 2000 et C... le [...] 2004.

7. En 2009, M. X... a saisi le tribunal de grande instance de Montpellier d’'une demande de modification de
la mention relative a son sexe dans les actes de I'état civil. Un jugement du 3 février 2011 a accueilli sa
demande et 519 dit qu'il serait désormais inscrit a I'état civil comme étant de sexe féminin, avec A... pour
prénom. Cette décision a été portée en marge de son acte de naissance et de son acte de mariage.

8. Le [...] 2014, Mme Y... a donné naissance a un troisieme enfant, D... Y..., congue avec Mme X..., qui
avait conservé la fonctionnalité de ses organes sexuels masculins. L'enfant a été déclarée a I'état civil
comme née de Mme Y....

9. Mme X... a demandé la transcription, sur l'acte de naissance de I'enfant, de sa reconnaissance de
maternité anténatale, ce qui lui a été refusé par l'officier de I'état civil.

Examen des moyens

Sur le moyen du pourvoi no X 19-11.251, pris en ses deuxiéme et quatrieme a huitieme branches,
en ce qu’il est dirigé contre le chef de dispositif rejetant la demande de transcription de la
reconnaissance de maternité et les autres demandes de Mme X...

Enoncé du moyen

10. Mme X... fait grief a 'arrét de rejeter sa demande de transcription, sur les registres de I'état civil, de la
reconnaissance de maternité faite avant la naissance et de rejeter ses autres demandes, alors :

« 1. que la loi frangaise ne permet pas de faire figurer, dans les actes de I'état civil, Iindication d’un
sexe autre que masculin ou féminin ; que des lors, ne peut figurer, sur un acte de I'état civil, le lien
de filiation d’un enfant avec un « parent biologique », neutre, sans précision de sa qualité de péere
ou de mére ; qu’en l'espece, la cour d’'appel a constaté qu'il était dans l'intérét supérieur de I'enfant
de voir reconnaitre la réalité de sa filiation biologique avec Mme X... ; que I'établissement d’une
filiation par la voie de l'adoption était, en I'occurrence, impossible ; que la cour d’appel a également
constaté que le droit au respect de la vie privée de Mme X... excluait qu'il puisse lui étre imposé une
filiation paternelle ; qu’il se déduisait de ces constatations, relatives a la nécessité, pour lintérét
supérieur de l'enfant, de reconnaitre la filiation biologique avec Mme X..., mais 'impossibilité de



faire figurer sur l'acte de naissance de D... Y... une filiation paternelle a I'égard de Mme X..., que
seule la mention de Mme X... en qualité de mere, était de nature a concilier l'intérét supérieur de
l'enfant et le droit au respect de la vie privée de Mme X... et de D... Y... ; quen jugeant le contraire,
aux motifs inopérants et erronés qu'une telle filiation « aurait pour effet de nier a D... la filiation
paternelle, tout en brouillant la réalité de sa filiation maternelle », la cour d’appel n'a pas tiré les
conséquences légales de ses propres constatations, violant les articles 34 de la Constitution du 4
octobre 1958, 8 et 14 de la Convention de sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertés
fondamentales et les article 3-1 et 7 de la Convention de New-York du 20 novembre 1989 relative
aux droits de l'enfant ;

2. que dans toutes les décisions qui concernent les enfants, l'intérét supérieur de I'enfant doit étre
une considération primordiale ; qu'au cas présent, la cour d’appel a constaté que, depuis un
jugement du 3 février 2011, Mme X... est de sexe féminin a I'état civil ; que la cour d'appel a
constaté que l'existence d’un lien biologique entre Mme X... et D... Y... n’était pas contestée ; qu’en
jugeant que lintérét de l'enfant D... Y... était de voir reconnaitre avec Mme X... un lien de filiation
non sexué, aux motifs que I'établissement d'un lien de filiation maternelle aurait pour effet de lui nier
toute filiation paternelle et de brouiller la réalité de la filiation maternelle, sans rechercher, ainsi
qu’elle y était invitée, si a l'inverse le fait d’établir une filiation non maternelle avec Mme X... n'était
pas susceptible d’entrainer, pour I'enfant, des conséquences négatives, la cour d'appel a privé sa
décision de base légale au regard des articles 3 § 1 et 7 de la Convention de New-York du 20
novembre 1989 relative aux droits de I'enfant ;

3. qu’en application de l'article 14 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales la jouissance des droits et libertés reconnus dans la Convention doit étre
assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe ; que cette disposition interdit de
traiter de maniere différente, sans justification objective et raisonnable, des personnes placées
dans des situations comparables et prohibe les discriminations liées notamment a l'identité sexuelle
des personnes ; qu'au cas présent, la cour d’appel a constaté que, depuis un jugement du 3 février
2011, Mme X... est de sexe féminin a I'état civil ; que la cour d’appel a par ailleurs constaté que
l'existence d'un lien biologique entre Mme X... et D... Y... n'était pas contestée ; qu'en refusant de
faire produire effet a la reconnaissance prénatale de maternité établie par Mme X... et de
reconnaitre Mme X... comme la mére de D... Y..., par des motifs inopérants, cependant qu'une
personne née femme ayant accouché d’un enfant peut faire reconnaitre le lien de filiation
maternelle qui l'unit a son enfant biologique, la cour d’appel a créé entre les femmes ayant
accouché de l'enfant et les autres meres génétiques une différence de traitement qui ne peut étre
considérée comme justifiée et proportionnée aux objectifs poursuivis, peu important a cet égard
que cela conduise a l'établissement d’un double lien de filiation maternelle biologique, et a violé
l'article 14 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales ;

4. que le conjoint de méme sexe que le parent biologique d’un enfant est autorisé a adopter l'enfant
dans le cadre d’une adoption pléniere, de sorte qu'un enfant peut se voir reconnaitre un lien de
filiation avec deux personnes de méme sexe ; que si le législateur a estimé qu'une double filiation
maternelle ne pouvait étre établie que par la voie de I'adoption, c’est pour ne pas porter atteinte a la



vérité biologique ; que des lors, I'établissement d’une double filiation maternelle par la voie de
l'accouchement et de la reconnaissance prénatale doit étre admise lorsqu’elle n’est pas contraire a
la vérité biologique ; qu’en refusant a Mme X... I'établissement d’un lien de filiation maternelle avec
son enfant biologique, par des motifs inopérants tenant notamment au fait qu'elle était de méme
sexe que la mére biologique de I'enfant avec lequel un lien de filiation maternelle était déja établi et
que la loi nationale ne permetirait pas I'établissement d’'une double filiation maternelle, la cour
dappel a créé une différence de traitement non justifiée entre les personnes pouvant adopter
I'enfant de leur conjoint et les personnes liées biologiquement a un enfant et a ainsi derechef violé
l'article 14 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales ;

5. que, en définitive, en refusant de reconnaitre I'existence d’un lien de filiation maternelle entre
Mme X... et l'enfant D... Y... aux motifs qu'une déclaration de maternité non gestatrice aurait « pour
effet de nier a D... toute filiation paternelle, tout en brouillant la réalité de sa filiation maternelle »,
tandis que la réalité du lien biologique unissant D... Y... tant a Mme Y... qu'a Mme X... n’était pas
contestée et que les deux filiations maternelles ainsi établies, I'une par la reconnaissance prénatale
et lautre par la mention du nom de Mme Y... sur l'acte de naissance apres l'accouchement,
n’'étaient pas concurrentes et ne se contredisaient pas, la cour d'appel a en réalité refusé de faire
droit a la demande de Mme X... en raison de sa transidentité et a, ainsi, violé les articles 8 et 14 de
la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales ;

6. que, subsidiairement, le droit au respect de la vie privée et familiale doit étre reconnu sans
distinction selon la naissance ; qu’un lien de filiation maternelle peut étre établi a I'égard d’une mere
d’intention ; qu’en l'espéce, outre le lien biologique existant entre Mme X... et D... Y..., il n’était pas
contesté que Mme X... s’est toujours comportée, et se comporte toujours, comme une meére
d’intention pour l'enfant ; qu'en application du droit au respect de la vie privée et familiale et de
lintérét supérieur de l'enfant, la filiation maternelle entre Mme X... et D... Y... doit donc étre
reconnue et inscrite dans les registres d’état civil de I'enfant ; qu'en jugeant le contraire, la cour
d'appel a violé les articles 3, § 1, de la Convention de New-York du 20 novembre 1989 relative aux
droits de l'enfant et l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales. »

Réponse de la Cour

11. Aux termes de larticle 61-5 du code civil, toute personne majeure ou mineure émancipée qui
démontre par une réunion suffisante de faits que la mention relative a son sexe dans les actes de I'état
civil ne correspond pas a celui dans lequel elle se présente et dans lequel elle est connue peut en obtenir
la modification. Selon l'article 61-6 du méme code, le fait de ne pas avoir subi des traitements médicaux,
une opération chirurgicale ou une stérilisation ne peut motiver le refus d’accueillir la demande, de sorte
que la modification du sexe a I'état civil peut désormais intervenir sans que l'intéressé ait perdu la faculté
de procréer.

12. Si l'article 61-8 prévoit que la mention du sexe dans les actes de I'état civil est sans effet sur les
obligations contractées a I'égard des tiers ni sur les filiations établies avant cette modification, aucun texte
ne regle le mode d’établissement de la filiation des enfants engendrés ultérieurement.



13. Il convient dés lors, en présence d’'une filiation non adoptive, de se référer aux dispositions relatives a
I'établissement de la filiation prévues au titre VII du livre premier du code civil.

14. Aux termes de l'article 311-25 du code civil, la filiation est établie, a I'égard de la mére, par la
désignation de celle-ci dans I'acte de naissance de I'enfant.

15. Aux termes de l'article 320 du méme code, tant qu’elle n’a pas été contestée en justice, la filiation
légalement établie fait obstacle a I'établissement d’'une autre filiation qui la contredirait.

16. Ces dispositions s’opposent a ce que deux filiations maternelles soient établies a I'égard d’'un méme
enfant, hors adoption.

17. En application des articles 313 et 316, alinéa 1er, du code civil, la filiation de I'enfant peut, en
revanche, étre établie par une reconnaissance de paternité lorsque la présomption de paternité est
écartée faute de désignation du mari en qualité de pére dans I'acte de naissance de I'enfant.

18. De la combinaison de ces textes, il résulte qu’en I'état du droit positif, une personne transgenre
homme devenu femme qui, aprés la modification de la mention de son sexe dans les actes de I'état civil,
procrée avec son épouse au moyen de ses gamétes méles, n’est pas privée du droit de faire reconnaitre
un lien de filiation biologique avec l'enfant, mais ne peut le faire qu’en ayant recours aux modes
d’établissement de la filiation réservés au pére.

19. Aux termes de l'article 3, § 1, de la Convention de New-York du 20 novembre 1989 relative aux droits
de I'enfant, dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions
publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes
legislatifs, I'intérét supérieur de I'enfant doit étre une considération primordiale. Selon l'article 7, § 1, de
cette Convention, I'enfant est enregistré aussitét sa naissance et a dés celle-ci le droit & un nom, le droit
d’acquérir une nationalité et, dans la mesure du possible, le droit de connaitre ses parents et d’étre élevé
par eux.

20. Larticle 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales
dispose que :

«1. Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa
correspondance.

2. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans I'exercice de ce droit que pour autant que cette
ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est
nécessaire a la sécurité nationale, a la slreté publique, au bien-étre économique du pays, a la défense de
lordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé ou de la morale, ou a la
protection des droits et libertés d’autrui ».

21. Aux termes de l'article 14, la jouissance des droits et libertés reconnus dans la Convention doit étre
assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion,
les opinions politiques ou toutes autres opinions, l'origine nationale ou sociale, I'appartenance a une
minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation.



22. Les dispositions du droit national précédemment exposées poursuivent un but légitime, au sens du
second paragraphe de l'article 8 précité, en ce qu’elles tendent a assurer la sécurité juridique et a prévenir
les conflits de filiation.

23. Elles sont conformes a lintérét supérieur de l'enfant, d'une part, en ce quelles permettent
I'établissement d’un lien de filiation a I'égard de ses deux parents, élément essentiel de son identité et qui
correspond a la réalité des conditions de sa conception et de sa naissance, garantissant ainsi son droit a
la connaissance de ses origines personnelles, d’autre part, en ce qu’elles conférent a I'enfant né aprés la
modification de la mention du sexe de son parent a I'état civil la méme filiation que celle de ses frere et
soeur, nés avant cette modification, évitant ainsi les discriminations au sein de la fratrie, dont tous les
membres seront élevés par deux meéres, tout en ayant a I'état civil l'indication d’une filiation paternelle a
'égard de leur géniteur, laquelle n'est 9 519 au demeurant pas révélée aux tiers dans les extraits d’actes
de naissance qui leur sont communiqués.

24. En ce quelles permettent, par la reconnaissance de paternité, I'établissement d'un lien de filiation
conforme a la réalité biologique entre I'enfant et la personne transgenre - homme devenu femme - 'ayant
congu, ces dispositions concilient l'intérét supérieur de I'enfant et le droit au respect de la vie privée et
familiale de cette personne, droit auquel il n’est pas porté une atteinte disproportionnée, au regard du but
Iégitime poursuivi, dés lors qu’en ce qui la concerne, celle-ci n’est pas contrainte par la-méme de renoncer
a l'identité de genre qui lui a été reconnue.

25. Enfin, ces dispositions ne créent pas de discrimination entre les femmes selon qu’elles ont ou non
donné naissance a I'enfant, dés lors que la mére ayant accouché n’est pas placée dans la méme situation
que la femme transgenre ayant congu l'enfant avec un appareil reproductif masculin et n‘ayant pas
accouché.

26. En conséquence, c’est sans encourir les griefs du moyen que la cour d’appel a constaté I'impossibilité
d’'établissement d’'une double filiation de nature maternelle pour I'enfant D..., en présence d’'un refus de
'adoption intra-conjugale, et rejeté la demande de transcription, sur les registres de I'état civil, de la
reconnaissance de maternité de Mme X... a I'égard de I'enfant.

Mais sur le moyen du pourvoi no H 18-50.080
Enoncé du moyen

27. Le procureur général prés la cour d’appel de Montpellier fait grief a l'arrét de juger que le lien
biologique doit étre retranscrit par l'officier de I'état civil, sur I'acte de naissance de la mineure sous la
mention de Mme A... X..., née le [...] a Paris 14e comme « parent biologique » de I'enfant, alors « que
selon les dispositions de l'article 57 du code civil, I'acte de naissance d'un enfant mentionne ses seuls
« pére et mere », qu'en créant par voie prétorienne, une nouvelle catégorie non sexuée de « parent
biologique », la cour d’'appel de Montpellier, méme en faisant appel a des principes supérieurs reconnus
au niveau international, a violé les dispositions de l'article 57 du code civil. »

Réponse de la Cour



Vu l'article 57 du code civil, ensemble I'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et
des libertés fondamentales :

28. La loi frangaise ne permet pas de désigner, dans les actes de I'état civil, le pére ou la mére de I'enfant
comme « parent biologique ».

29. Pour ordonner la transcription de la mention « parent biologique » sur I'acte de naissance de I'enfant
D... Y..., s’agissant de la désignation de Mme X..., l'arrét retient que seule cette mention est de nature a
concilier l'intérét supérieur de I'enfant de voir établir la réalité de sa filiation biologique avec le droit de
Mme X... de voir reconnaitre la réalité de son lien de filiation avec I'enfant et le droit au respect de sa vie
privée consacré par l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales, le terme de « parent », neutre, pouvant s’appliquer indifféremment au pére et a la meére, la
précision, « biologique », établissant la réalité du lien entre Mme X... et son enfant.

30. En statuant ainsi, alors qu’elle ne pouvait créer une nouvelle catégorie a I'état civil et que, loin
d’'imposer une telle mention sur l'acte de naissance de I'enfant, le droit au respect de la vie privée et
familiale des intéressées y faisait obstacle, la cour d’appel a violé les textes susvisés.

PAR CES MOTIFS, et sans qu’il y ait lieu de statuer sur les premiére et troisieme branches du
moyen du pourvoi n°X 19-11.251 ni de saisir la Cour européenne des droits de ’homme pour avis
consultatif,

la Cour :

CONSTATE la déchéance partielle du pourvoi no X 19-11.251 en ce qu'il est dirigé contre I'arrét avant dire
droit du 21 mars 2018 ;

CASSE ET ANNULE, sauf en ce qu'il rejette la demande de transcription sur les registres de I'état civil de
la reconnaissance de maternité de Mme A... X... a I'’égard de I'enfant D... Y..., l'arrét rendu le 14 novembre
2018, entre les parties, par la cour d’appel de Montpellier ;

Remet, sur les autres points, I'affaire et les parties dans I'état ou elles se trouvaient avant cet arrét et les
renvoie devant la cour d’appel de Toulouse ; »

NB : Notez la nouvelle présentation des arréts de la Cour de cassation avec une motivation enrichie, qui
ne concerne que quelques décisions (sur cette évolution, cf. H. Lécuyer, « Quelques observations sur la
motivation des arréts de cassation », Gaz. Pal. 2020, n° 21, p. 11),

Lectures conseillées (disponibles sur le site de la Cour de cassation) : 1) rapport du conseiller ; avis de
l'avocat général



THEME N° 5 : LES INCAPACITES

Cas pratique

Monsieur Jean DUVERDIER vit en concubinage depuis 25 ans
avec Louise DUJARDIN. De leur union sont nés deux enfants,
simultanément et volontairement reconnus par les concubins,
Catherine, née le 4 mai 2006 a Montpellier et Denis, né le 18
juin 2008, a Séte.

Le 30 décembre 2019, les enfants recoivent par testament de
leur grand-pére paternel des biens nécessitant une gestion
suivie, un appartement pour Denis et un local commercial pour
Catherine. Madame DUJARDIN tient a se limiter a 1’éducation de
ses enfants. Monsieur DUVERDIER vient wvous consulter

1°) La reconnaissance volontaire de ses enfants lui confére-
t-elle des pouvoirs d’administration sur leurs biens ? Peut-il
administrer seul les biens qu’ils ont recu en héritage ?

2°) Denis ayant ¢été wvictime a 1l’école d’un accident
corporel, dont 1l’Etat a été déclaré responsable, se voit allouer
par Jjugement en date du 20 mai 2020, une indemnité de 20.000
euros. Monsieur DUVERDIER a-t-il qualité pour percevoir cette
somme et 1l’employer ?

3°) A supposer que Catherine manifeste une volonté d’exercer
une activité commerciale dans le local qu’elle a hérité, pourra-
t-elle devenir commercante et quand ?



THEME N° 6 : LE MARIAGE :

Commentaire d'arrét : Ch. réunies, 24 avril 1862, D 1862.1.153.

Eléments de réflexion a utiliser pour le commentaire:

- Trib. Civ. Seine, 4 févr. 1918, DP 1920.2.78; S 1920.2.129,
note ROUSSEAU.

- Trib. Civ. Seine, 4 avr. 1951, JCP 1953.II.7408, note JM.

- TGI Paris, 8 février 1971, JCP 1971.I1.17244, note RAYMOND.
— CA Douai, 17 nov. 2008, D 2008.2938 (extraits)

LA COUR, chambres réunies, Oui M. Legagneur, conseiller, en son rapport ; Maitre Ambroise A..., en ses
observations, a I'audience publique du 22 avril ; Maitre Z..., en ses observations, et M. le procureur général Dupin, en
ses conclusions, a l'audience publique d'hier ;

Vidant le délibéré en chambre du conseil ;

Attendu que l'erreur dans la personne dont les articles 146 et 180 du Y... Napoléon ont fait une cause de nullité du
mariage ne s'entend, sous la nouvelle comme sous 'ancienne 1égislation, que d'une erreur portant sur la personne elle-
méme ;

Attendu que si la nullité, ainsi établie, ne doit pas étre restreinte au cas unique de 1'erreur provenant d'une substitution
frauduleuse de personne au moment de la célébration ;

Si elle peut également recevoir son application quand 1'erreur procede de ce que I'un des époux s'est fait agréer en se
présentant comme membre d'une famille qui n'est pas la sienne, et s'est attribué les conditions d'origine et la filiation
qui appartiennent a un autre ;

Le texte et I'esprit de I'article 180 écartent virtuellement de sa disposition les erreurs d'une autre nature, et n'admettent
la nullité que pour l'erreur qui porte sur l'identité de la personne et par le résultat de laquelle I'une des parties a épousé
une personne autre que celle a qui elle croyait s'unir ;

Qu'ainsi la nullité pour erreur dans la personne reste sans extension possible aux simples erreurs sur des conditions ou
des qualités de la personne, sur des flétrissures qu'elle aurait subies, et spécialement a I'erreur de 1'époux qui a ignoré
la condamnation a des peines afflictives ou infamantes antérieurement prononcées contre son conjoint, et la privation

des droits civils et civiques qui s'en est suivie ;

Que la déchéance établie par l'article 34 du Code pénal ne constitue par elle-méme ni un empéchement au mariage ni
une cause de nullité de 1'union contractée ;

Qu'elle ne touche non plus en rien a 1'identité de la personne ; qu'elle ne peut donc motiver une action en nullité du
mariage pour erreur dans la personne ;

Qu'en le jugeant ainsi et en rejetant la demande en nullité de son mariage formée par Zoé Herbin, et motivée sur
I'ignorance ou elle avait été a I'époque du mariage de la condamnation a quinze ans de travaux forcés qu'avait
antérieurement subie Berthon, son mari, et de la privation des droits civils et civiques qui en avait été la suite, 'arrét
attaqué n'a fait qu'une juste et saine application des articles 146 et 180 du Y... Napoléon.

LA COUR REJETTE, Ainsi fait et prononcé, Chambres réunies.



THEME N° 7 : LE DIVORCE

Cas pratique

Né a Montpellier le 3 juin 1982, Pierre R. a épousé, le 10
juin 2008, Mademoiselle Christine J. De ce mariage, sont nés
trois enfants : Anne, le 9 aofit 2011, Jacques, le 19 décembre
2012, et Henri, le 12 mai 2014.

A la suite du décés accidentel de Jacques en 2018, Monsieur
R est tombé dans un état de prostration tel gu’une mesure de
sauvegarde de Jjustice a du étre prise a son profit, le 3 février
2020.

Depuis lors, non seulement son état ne s’est pas amélioré,
mais il tend a devenir trés agressif avec ses proches. Il en est
venu a se disputer avec son épouse et a la frapper.

Devant cette situation, Madame R. a gquitté le domicile
conjugal le 10 novembre 2020, prenant avec elle ses deux enfants.
Elle s’est installée chez un ami de sa famille qgui lui a offert
1"hospitalité. Sur les conseils de ce dernier, elle a tenté de se
réconcilier avec son époux, mais en vain.

Madame R., en désespoir de cause, envisage de solliciter le
divorce et voudrait savoir a quel type de divorce elle pourrait
avoir recours et souhaiterait quelques ©petites ©précisions
complémentaires : 1) peut-elle faire usage du nom de son mari,
sous lequel elle a créé un petit commerce de parfumerie ? 2) elle
n’est actuellement ni propriétaire ni locataire d’aucun immeuble,
alors gque son mari est propriétaire de deux villas : peut-elle
obtenir 1l’une d’entre elles pour s’y installer avec ses enfants ?
3) elle ne retire de son commerce que de faibles ressources,
alors dque son époux dispose d’importants revenus personnels
peut-elle obtenir de lui une aide financiére ?

Conseillez Madame R.



THEME N° 8 : LA FILIATION

Commentaire d'arrét: Assemblée pléniére, 4 octobre 2019, n° 10-
19.503.

La Cour

« |. FAITS ET PROCEDURE

1. Selon larrét attaqué (Paris, 18 mars 2010), aux termes de leurs actes de naissance américains,
dressés dans le comté de San Diego (Californie) conformément a un jugement de la Cour supérieure de
I'Etat de Californie du 14 juillet 2000, A... et B... X... sont nées le [...] a La Mesa (Californie) de M. C... X...
et Mme D... X..., son épouse, tous deux de nationalité frangaise.

Le 25 novembre 2002, le ministére public a fait transcrire ces actes de naissance par le consulat général
de France a Los Angeles (Californie).

Par acte du 16 mai 2003, le procureur de la République pres le tribunal de grande instance de Créteil a
assigné M. et Mme X... en annulation de cette transcription.

Par un jugement du 13 décembre 2005, confirmé par un arrét de la cour d’appel de Paris du 25 octobre
2007, le procureur de la République a été déclaré irrecevable en son action.

Cet arrét a été cassé par un arrét de la Cour de cassation du 17 décembre 2008 (1re Civ., 17 décembre
2008, pourvoi n° 07-20.468).

Par un arrét du 18 mars 2010, la cour d’appel de Paris, statuant sur renvoi aprés cassation, a annulé la
transcription, sur les registres du service central d’'état civil de Nantes, des actes de naissance établis
dans le comté de San Diego (Californie) et désignant M. C... X... et Mme D... X... en qualité de peére et
mére des enfants A... X... et B... X....

Par un arrét du 6 avril 2011 (1re Civ., 6 avril 2011, pourvoi n° 10-19.053), la Cour de cassation a rejeté le
pourvoi formé par M. et Mme X... a 'encontre de cet arrét.

Ces derniers ont saisi la Cour européenne des droits de 'homme, qui, par un arrét du 26 juin 2014, a dit
qu’il y a eu violation de l'article 8 de la Convention s’agissant du droit de A... et B... X... au respect de leur
vie privée et que I'Etat frangais devait verser une somme aux deux requérantes au titre du préjudice moral
subi et des frais et dépens.

Sur le fondement des articles L. 452-1 et suivants du code de I'organisation judiciaire institués par la loi
n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, M. et Mme X..., agissant en qualité de représentants Iégaux de leurs
deux filles mineures, ont demandé le réexamen de ce pourvoi.



Par une décision du 16 février 2018, la Cour de réexamen des décisions civiles a fait droit a la demande et
dit que l'affaire se poursuivra devant 'assemblée pléniére de la Cour de cassation.

Par un arrét avant dire droit du 5 octobre 2018, 'assemblée pléniere de la Cour de cassation a transmis a
la Cour européenne des droits de ’'homme une demande d’avis consultatif sur les questions suivantes :

1°. En refusant de transcrire sur les registres de I'état civil I'acte de naissance d’'un enfant né a I'étranger a
l'issue d’une gestation pour autrui, en ce qu’il désigne comme étant sa "mére Iégale" la "mére d’intention”,
alors que la transcription de I'acte a été admise en tant qu’il désigne le "pére d’intention”, pére biologique
de I'enfant, un Etat-partie excede-t-il la marge d’appréciation dont il dispose au regard de l'article 8 de la
Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales ? A cet égard, y a-t-il lieu
de distinguer selon que I'enfant est congu ou non avec les gameétes de la "mére d’intention” ?

2°. Dans I'hypothése d’une réponse positive a I'une des deux questions précédentes, la possibilité pour la
mére dintention d’adopter I'enfant de son conjoint, pére biologique, ce qui constitue un mode
d’'établissement de la filiation a son égard, permet-elle de respecter les exigences de l'article 8 de la
Convention ?

L’assemblée pléniére a sursis a statuer jusqu’a I'avis de la Cour européenne des droits de 'lhomme.
La Cour européenne des droits de 'homme a rendu son avis consultatif le 10 avril 2019.

Par un mémoire du 15 avril 2019, Mmes A... et B... X... ont fait valoir qu’elles entendaient, en application
des articles 369 et 373 du code de procédure civile, reprendre l'instance qui avait été initiée par leurs
représentants légaux, avec toutes leurs écritures.

Le 24 avril 2019, la SCP Marc Lévis a formé une intervention volontaire au nom de Il'association
Arcilesbica. Un mémoire a été dépose le 6 septembre 2019.

2. Au soutien du pourvoi, objet de la demande de réexamen, Mmes A... et B... X... ainsi que M. et
Mme X... soulévent un moyen unique qui fait grief a larrét d’annuler la transcription des actes de
naissance de A... et B... X....

lls font valoir :

- que la décision étrangére qui reconnait la filiation d’un enfant a I'égard d’'un couple ayant régulierement
conclu une convention avec une meére porteuse n'est pas contraire a I'ordre public international, lequel ne
se confond pas avec l'ordre public interne ; gu’en jugeant que l'arrét de la Cour supérieure de I'Etat de
Californie ayant déclaré M. X... « pére génétique » et Mme Z..., épouse X..., « mére légale » de tout enfant
devant naitre de Mme E... entre le 15 ao(t et le 15 décembre 2000 était contraire a l'ordre public
international, prétexte pris que l'article 16-7 du code civil frappe de nullité les conventions portant sur la
gestation pour le compte d’autrui, la cour d’appel a violé I'article 3 du code civil ;

- qu'il résulte de l'article 55 de la Constitution que les traités et accords internationaux réguliérement
ratifiés ou approuvés et publiés ont, sous réserve de leur application réciproque par l'autre partie, une



autorité supérieure a celle des lois et reglements ; qu’en se fondant, pour dire que c’était vainement que
les consorts X... se prévalaient de conventions internationales, notamment de la Convention de New York
du 26 janvier 1990 sur les droits de I'enfant, sur la circonstance que la loi prohibe, « pour I'heure », la
gestation pour autrui, la cour d’appel, qui a ainsi considéré qu’une convention internationale ne pouvait
primer sur le droit interne, a violé l'article 55 de la Constitution ;

- que, dans toutes les décisions qui concernent les enfants, l'intérét supérieur de I'enfant doit étre une
considération primordiale ; gu’en retenant que I'annulation de la transcription des actes de naissance des
enfants des époux X... ne méconnaissait pas l'intérét supérieur de ces enfants en dépit des difficultés
concrétes qu’elle engendrerait, la cour d’appel, dont la décision a pourtant pour effet de priver ces enfants
de la possibilité d’établir leur filiation en France, ou ils résident avec les époux X..., a violé l'article 3, § 1,
de la Convention de New York du 26 janvier 1990 sur les droits de I'enfant ;

- qu’il résulte des dispositions de 'article 8 de la Convention européenne des droits de 'homme que la ou
I'existence d’un lien familial avec un enfant se trouve établie, I'Etat doit agir de maniére a permettre a ce
lien de se développer ; qu'en annulant la transcription des actes de naissance des enfants X..., la cour
d’appel, qui a ainsi privé ces enfants de la possibilité d’établir en France leur filiation a I'égard des époux
X... avec lesquels ils forment une véritable famille, a violé l'article 8 de la Convention européenne des
droits de ’lhomme ;

- que, dans la jouissance des droits et libertés reconnus par la Convention européenne des droits de
'homme, l'article 14 interdit de traiter de maniére différente, sauf justification objective et raisonnable, des
personnes placées dans des situations comparables ; qu’en annulant la transcription des actes de
naissance des enfants X... par cela seul gu’ils étaient nés en exécution d’une convention portant sur la
gestation pour le compte d’autrui, la cour d’appel, qui a ainsi pénalisé ces enfants, en les privant de la
nationalité de leurs parents, a raison de faits qui ne leur étaient pourtant pas imputables, a violé 'article 14
de la Convention européenne des droits de 'lhomme combiné avec I'article 8 de ladite Convention.

Il. RECEVABILITE DE L'INTERVENTION VOLONTAIRE DE L’ASSOCIATION ARCILESBICA

3. En application du deuxiéme alinéa de l'article 327 du code de procédure civile, seule est admise devant
la Cour de cassation lintervention volontaire formée a titre accessoire. Selon l'alinéa premier de l'article
330 du méme code, l'intervention est accessoire lorsqu’elle appuie les prétentions d’une partie. Il ressort
du mémoire produit par I'association Arcilesbica que son intervention volontaire ne vient pas en soutien de
Mmes A... et B... X... et de M. et Mme X.... Aucune autre partie n’ayant produit de mémoire, cette
intervention volontaire est irrecevable.

lll. EXAMEN DU MOYEN
Vu l'article 55 de la Constitution :

Vu l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales et
l'article 3, § 1, de la Convention de New York du 26 janvier 1990 sur les droits de I'enfant :

Vu l'avis consultatif de la Cour européenne des droits de 'homme du 10 avril 2019 :



4. Dans son avis consultatif, la Cour européenne des droits de 'homme énonce que chaque fois que la
situation d’un enfant est en cause, l'intérét supérieur de celui-ci doit primer (§ 38). Or, I'absence de
reconnaissance du lien de filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée a I'étranger et
la mére d’intention a des conséquences négatives sur plusieurs aspects du droit de I'enfant au respect de
la vie privée (§ 40). Au vu de ces éléments et du fait que l'intérét supérieur de I'enfant comprend aussi
l'identification, en droit, des personnes qui ont la responsabilité de I'élever, de satisfaire a ses besoins et
d’assurer son bien-étre, ainsi que la possibilité de vivre et d’évoluer dans un milieu stable, la Cour
européenne des droits de 'homme considére que limpossibilité générale et absolue d’obtenir la
reconnaissance du lien entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée a I'étranger et la mére
d’intention n’est pas conciliable avec 'intérét supérieur de I'enfant, qui exige pour le moins un examen de
chaque situation au regard des circonstances particulieres qui la caractérise (§ 42). Selon la Cour, il va de
soi que ces conditions doivent inclure une appréciation par le juge de l'intérét supérieur de I'enfant a la
lumiere des circonstances de la cause (§ 54).

5. Dés lors, la Cour européenne des droits de 'homme est d’avis que “dans la situation ou, comme dans
'hypothése formulée dans les questions de la Cour de cassation, un enfant est né a I'étranger par
gestation pour autrui et est issu des gametes du pere d’intention et d’une tierce donneuse, et ou le lien de
filiation entre I'enfant et le pére d’intention a été reconnu en droit interne :/ 1. Le droit au respect de la vie
privée de I'enfant, au sens de l'article 8 de la Convention, requiert que le droit interne offre une possibilité
de reconnaissance d’'un lien de filiation entre cet enfant et la mere d’intention, désignée dans I'acte de
naissance légalement établi a I'étranger comme étant la “mére |égale” ; / 2. Le droit au respect de la vie
privée de I'enfant, au sens de l'article 8 de la Convention, ne requiert pas que cette reconnaissance se
fasse par la transcription sur les registres de I'état civil de I'acte de naissance légalement établi a
I'étranger ; elle peut se faire par une autre voie, telle que I'adoption de I'enfant par la mére d’intention, a la
condition que les modalités prévues par le droit interne garantissent I'effectivité et la célérité de sa mise en
oeuvre, conformément a l'intérét supérieur de I'enfant”.

6. Il se déduit ainsi de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales qu’au regard de l'intérét supérieur de I'enfant, la circonstance que la naissance d’'un enfant
a I'étranger ait pour origine une convention de gestation pour autrui, prohibée par les articles 16-7 et 16-9
du code civil, ne peut, a elle seule, sans porter une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie
privée de I'enfant, faire obstacle a la transcription de I'acte de naissance établi par les autorités de I'Etat
étranger, en ce qui concerne le pére biologique de I'enfant, ni a la reconnaissance du lien de filiation a
I'égard de la mére d’intention mentionnée dans l'acte étranger, laquelle doit intervenir au plus tard lorsque
ce lien entre I'enfant et la mére d’intention s’est concrétisé.

7. Pour annuler la transcription sur les registres du service d’état civil de Nantes des actes de naissance
établis dans le comté de San Diego (Californie) et désignant M. et Mme X... en qualité de péere et mere des
enfants A... et B... X..., l'arrét retient que ces actes ont été établis sur le fondement de 'arrét rendu le 14
juillet 2000 par la Cour supérieure de I'Etat de Californie qui a déclaré M. C... X..., pére génétique et
Mme D... Z..., “mére légale de tout enfant qui naitrait de Mme E... entre le 15 ao(t 2000 et le 15 décembre
2000". Il ajoute que c’est a la suite d’'une convention de gestation pour autrui que Mme E... a donné
naissance a deux enfants qui sont issus des gameétes de M. X... et d'une tierce personne, enfants qui ont



été remis a M. et Mme X.... Dés lors que toute convention portant sur la procréation ou sur la gestation
pour le compte d’'autrui est nulle en vertu de l'article 16-7 du code civil, il conclut que l'arrét de la Cour
supérieure de I'Etat de Californie, en ce qu’il a validé indirectement une gestation pour autrui, est en
contrariété avec la conception francaise de I'ordre public international.

8. En statuant ainsi, par des motifs fondés sur I'existence d’'une convention de gestation pour autrui a
I'origine de la naissance des enfants, la cour d’appel a violé les textes susvisés.

9. En application de l'article L. 411-3, alinéa 2, du code de l'organisation judiciaire et de l'article 627 du
code de procédure civile, la Cour de cassation peut, en matiére civile, statuer au fond lorsque l'intérét
d’'une bonne administration de la justice le justifie.

IV. REGLEMENT AU FOND
Sur la recevabilité de I'action du ministére public

10. Il résulte de l'article 423 du code de procédure civile que le ministére public peut agir pour la défense
de l'ordre public a l'occasion de faits qui portent atteinte a celui-ci. Le jugement déféré doit donc étre
infirmé.

Sur la demande du ministére public en annulation de la transcription

Sur la demande du ministére public en annulation de la transcription de I'acte de naissance des enfants a
I'égard du pére biologique

11. Il résulte de ce qui a été dit aux paragraphes 4, 5 et 6 que I'acte de naissance doit étre transcrit en ce
qui concerne la filiation paternelle biologique. En I'espéce, il ressort des éléments du dossier que I'arrét
rendu le 14 juillet 2000 par la Cour supérieure de I'Etat de Californie a déclaré M. C... X..., pére génétique
des deux enfants, qui sont issues des gamétes de ce dernier et d’'une tierce personne. Il convient, en
conséquence, de rejeter la demande formée par le procureur général prés la cour d’appel de Paris en
annulation de la transcription des actes de naissance de A... et B... X... en ce qu’elles sont nées de M. C...
X....

Sur la demande du ministere public en annulation de la transcription de I'acte de naissance a I'égard de
Mme X..., mére d’intention des deux enfants, et sur les demandes de Mmes A... et B... X...

12. Il résulte de I'avis consultatif de la Cour européenne des droits de I’homme que, s’agissant de la mére
d’intention, les Etats parties ne sont pas tenus d’opter pour la transcription des actes de naissance
légalement établis a I'étranger (§ 50). En effet, il n’'y a pas de consensus européen sur cette question.
Lorsque I'établissement ou la reconnaissance du lien entre I'enfant et le parent d’intention est possible,
leurs modalités varient d’'un Etat a I'autre. Il en résulte que, selon la Cour, le choix des moyens a mettre en
oeuvre pour permettre la reconnaissance du lien enfant-parents d’intention tombe dans la marge
d’appréciation des Etats (§ 51).



13. Selon l'avis consultatif, I'impossibilité générale et absolue d’obtenir la reconnaissance du lien entre un
enfant né d’'une gestation pour autrui pratiquée a I'étranger et la mére d’intention n’est pas conciliable avec
l'intérét supérieur de I'enfant, qui exige pour le moins un examen de chaque situation au regard des
circonstances particulieres qui la caractérise, ces conditions devant inclure une appréciation in concreto
par le juge de l'intérét supérieur de I'enfant (§ 52 et 54).

14. En droit frangais, en application de I'article 310-1 du code civil, la filiation est Iégalement établie par
I'effet de la loi, par la reconnaissance volontaire, ou par la possession d’état constatée par un acte de
notoriété. Elle peut I'étre aussi par un jugement. Par ailleurs, la filiation peut étre également établie, dans
les conditions du titre VIII du code civil, par 'adoption, qu’elle soit pléniere ou simple.

15. En considération de I'existence de ces modes d’établissement de la filiation, la 1re chambre civile de la
Cour de cassation, par quatre arréts du 5 juillet 2017 (1re Civ., 5 juillet 2017, pourvois n° 15-28.597, Bull.
2017, 1, n° 163, n° 16-16.901 et n° 16-50.025, Bull. 2017, I, n° 164, n° 16-16.455, Bull. 2017, I, n° 165 ) a
jugé que l'adoption permet, si les conditions Iégales en sont réunies et si elle est conforme a l'intérét de
'enfant, de créer un lien de filiation entre I'enfant et la mére d’intention, épouse du pére biologique. Selon
lavis consultatif, I'adoption répond notamment aux exigences de larticle 8 de la Convention de
sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamentales dés lors que ses modalités permettent
une décision rapide, de maniére a éviter que I'enfant soit maintenu longtemps dans l'incertitude juridique
quant a ce lien, le juge devant tenir compte de la situation fragilisée des enfants tant que la procédure est
pendante.

16. Etant rappelé gu’en droit francais, les conventions portant sur la procréation ou la gestation pour le
compte d’autrui sont nulles, la Cour de cassation retient, eu égard a l'intérét supérieur de I'enfant, qu’il
convient de privilégier tout mode d’établissement de Ia filiation permettant au juge de contr6ler notamment
la validité de I'acte ou du jugement d’état civil étranger au regard de la loi du lieu de son établissement, et
d’examiner les circonstances particulieres dans lesquelles se trouve I'enfant.

17. En I'espéce, le prononcé d’'une adoption suppose l'introduction d’'une nouvelle instance a linitiative de
Mme D... X.... En effet, en application des dispositions du titre VIIl du code civil, 'adoption ne peut étre
demandée que par I'adoptant, 'adopté devant seulement y consentir personnellement s’il a plus de treize
ans. Le renvoi des consorts X... a recourir a la procédure d’adoption, alors que I'acte de naissance des
deux filles a été établi en Californie, dans un cadre légal, conformément au droit de cet Etat, aprés
l'intervention d’un juge, la Cour supérieure de I'Etat de Californie, qui a déclaré M. C... X..., pére génétique
et Mme D... X..., “mére légale” des enfants, aurait, au regard du temps écoulé depuis la concrétisation du
lien entre les enfants et la mére d’intention, des conséquences manifestement excessives en ce qui
concerne le droit au respect de la vie privée de Mmes A... et B... X....

18. Selon les requérantes, la concrétisation du lien de filiation entre I'enfant et la mere d’intention évoquée
par la Cour européenne dans son avis consultatif pourrait trouver une traduction en droit interne frangais
avec la possession d’état qui, en application de l'article 311-1 du code civil, s’établit par une réunion
suffisante de faits qui révelent le lien de filiation entre une personne et la famille a laquelle elle est dite
appartenir. Cependant, l'avis consultatif insiste sur la nécessité de ne pas fragiliser la situation de I'enfant
dés lors que la gestation pour autrui a été réalisée dans les conditions Iégales du pays étranger et que le



lien avec la mére d’intention s’est concrétisé. A cet égard, la reconnaissance du lien de filiation par la
constatation de la possession d’état dans I'acte de notoriété établi le 11 mai 2018 par le juge d'instance de
Charenton-le-Pont, a supposer que les conditions légales en soient réunies, ne présente pas les garanties
de sécurité juridique suffisantes des lors qu’un tel lien de filiation peut étre contesté en application de
l'article 335 du code civil. Par conséquent, la demande formée par Mmes A... et B... X... tendant a faire
constater le fait juridique reconnu dans I'acte de notoriété établi le 11 mai 2018 par le juge d’instance de
Charenton-le-Pont sera rejetée.

19. Il résulte de ce qui précéde, qu’en I'espéce, s’agissant d’un contentieux qui perdure depuis plus de
quinze ans, en l'absence d’autre voie permettant de reconnaitre la filiation dans des conditions qui ne
porteraient pas une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée de Mmes A... et B... X...
consacré par larticle 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés
fondamentales, et alors qu’il y a lieu de mettre fin a cette atteinte, la transcription sur les registres de I'état
civil de Nantes des actes de naissance établis a I'étranger de A... et B... X... ne saurait étre annulée.

PAR CES MOTIFS, la Cour :
DECLARE IRRECEVABLE lintervention volontaire de I'association Arcilesbica :

CASSE ET ANNULE, en toutes ses dispositions, I'arrét rendu le 18 mars 2010, entre les parties, par la
cour d’appel de Paris ;

DIT n’y avoir lieu a renvoi ;

INFIRME le jugement rendu le 13 décembre 2005 par le tribunal de grande instance de Créteil ;
Et statuant a nouveau :

DECLARE RECEVABLE I'action du ministére public ;

REJETTE la demande d’annulation de la transcription formée par le procureur général pres la cour d’appel
de Paris ;

CONSTATE la transcription sur les registres de I'état civil de Nantes de :

- l'acte de naissance de A... X... enregistré le 1er novembre 2000 sous le n° 1200037036331 a San Diego
(Californie) de M. C... X..., né le [...] a Dijon, en ce qu’elle est née de M. C... X..., né le [...] a Dijon, et de
Mme D... Z... née a Melfi (ltalie), le [...], épouse de M. C... X..., effectuée le 25 novembre 2002 par I'officier
d’état civil par délégation du Consul général de France a Los Angeles ;

- 'acte de naissance de B... X... enregistré le 1er novembre 2000 sous le n° 1200037036332 a San Diego
(Californie) de M. C... X..., né le [...] a Dijon, en ce qu’elle est née de M. C... X..., né le [...] a Dijon, et de
Mme D... Z... née a Melfi (ltalie), le [...], épouse de M. C... X..., effectuée le 25 novembre 2002 par I'officier
d’état civil par délégation du Consul général de France a Los Angeles ; »



Lectures conseillées (disponibles sur le site de la Cour de cassation) : 1) rapport du conseiller ; avis écrit
et avis oral du procureur général.



THEME N° 9 : LES REFORMES DU DROIT DE LA FAMILLE

Dissertation : L'esprit des réformes entreprises depuis 1960 en
droit de la famille

Eléments de réflexion
- J. CARBONNIER, Droit et passion du droit sous la Veme
République, Flammarion, 1996, p. 195 et s. ;
- J. CARBONNIER, essais sur les lois, Defrénois,

- P. CATALA, Les métamorphoses du droit de la famille, in Le
Code civil, Un passé, un présent, un avenir, Dalloz, 2004, p.
341.

- G. CORNU, Droit civil, Introduction au droit, LGDJ, 1 » eme
éd., 2007.

R. Cabirillac,
« Postérité du Code civil en France » (in Napoléon et le droit, dir. T. Lentz, CNRS éd.,
2017, p. 241 et s.)

« Napoléon Bonaparte, depuis son exil de Sainte-Hélene, pouvait dire : « Ma gloire n’est
pas d’avoir gagné quarante batailles et d'avoir fait la loi aux rois qui oserent défendre au peuple
francais de changer la forme de son gouvernement. Waterloo effacera le souvenir de tant de
victoires, c'est comme le dernier acte qui fait oublier les premiers. Mais ce que rien n’effacera, ce
qui vivra éternellement, ¢’est mon Code civil » .

Malgré la part d’utopie et de propagande qui impregne ces propos, il est indéniable que
durant plus de deux siecles d’existence, le Code civil francgais a réussi a traverser les crises
politiques qui ont secoué le pays et a surmonter les formidables évolutions sociologiques et
technologiques qui ont marqué le monde, méritant de pouvoir étre qualifié de « gloire du régne ».

Fruit d’un savant équilibre politique tentant, en 1804, de concilier I’Ancien monde et le

Nouveau, le Code civil fut violemment pris a partie, dans les années qui suivirent son adoption,

! De MONTHOLON, Récit de la captivité de I’Empereur Napoléon, Paris, Paulin, 1847, t. 1, p. 401.
> T.LENTZ, Napoléon et la France, Vendémiaire, 2015, p. 93.



tant par les nostalgiques de I’ Ancien régime que par les fervents partisans de la Révolution. Mais
les passions s’apaisant a la fin du XIX eme siecle, le Code civil a été, des son centenaire en 1904,
célébré avec une quasi-unanimité comme « un grand fait historique et national » °. La patine des
ans a conféré peu a peu au Code civil une dimension consensuelle qu’il n’avait pas lors de son
adoption.

Survivant a tous les changements de régimes politiques des XIX et XX emes siecles, on a
ainsi pu dire que le Code civil constituait la « véritable constitution » de la France * et il a été
consacré il y a quelques années comme « lieu de mémoire » de la nation francaise, au méme titre
que le chateau de Versailles, la Marseillaise ou le drapeau bleu, blanc, rouge °. Cet attachement au
Code civil considéré comme élément fédérateur est clairement apparu en 2004 lors de la
célébration de son bicentenaire. Alors que la montée des communautarismes menace de faire
éclater la Nation francaise, une exposition a par exemple été réalisée a I’ Assemblée nationale
sous le titre évocateur : « Deux cent ans de Code civil, des lois qui nous rassemblent » °.

Une telle sacralisation du Code civil n’est toutefois pas sans effet pervers : devenu « a la
fois livre-symbole et livre de symboles » ' il apparait intouchable, ce qui explique la frilosité,
voire 1’hostilité des juristes francais a la perspective de 1’adoption d’un Code civil européen qui
pourrait entrainer sa disparition, projet dont la perspective s'éloigne aujourd'hui dans un contexte

politique général de montée de 1'euroscepticisme.

Le Code civil a également survécu au défi plus redoutable encore des ans qui passent.

Dans les années qui ont suivi son adoption, le Code civil, qui portait la marque du
libéralisme économique et du conservatisme social, était en harmonie avec la France bourgeoise
et rurale issue de la Révolution. Ainsi, les réformes législatives ont été rares pendant cette période
: « L’ensemble des journaux officiels parus entre 1804 et 1850 contient moins de lois qu’il n’en

est aujourd’hui publié en une seule année » *.

3 A. TISSIER, Livre du centenaire, Paris, Rousseau, 1904, t. 1, p. XII.
4 J. CARBONNIER, «Le Code civil », in P. NORA (dir.), Les lieux de mémoire, t. 2, La Nation, Gallimard, 1986,
p- 309. Ad. : R. CABRILLAC, « Le Code civil est-il la véritable constitution de la France ? », Thémis, vol. 39, n°
2, 2005, p. 245.

P. NORA (dir.), Les lieux de mémoire, op. cit.

Dalloz, 2004.

J. CARBONNIER, « Le Code civil », art. cit., p. 305.

J. GHESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN, Introduction générale, 4°™ éd., LGDJ, 1994, n° 150.
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Mais le Code civil s’est révélé moins adapté a la France issue de la Révolution
industrielle, des le milieu du XIX eme siecle, au moins a trois égards.

Tout d’abord, le Code civil ne consacrait que deux articles au contrat de travail, lacune qui
s’est particulicrement faite sentir au moment de 1’essor du capitalisme industriel.

D’autre part, le Code civil établissait la suprématie de la propriété immobiliere sur la
propriété mobiliere, alors que la multiplication des sociétés commerciales avait transformé la
structure des patrimoines, les actions ou obligations tenant une place aussi importante que les
propriétés immobilieres.

Enfin, les rapports de famille organisés par le Code civil consacraient la toute puissance
du pater familias sur sa femme et ses enfants alors que 1’évolution des mceurs ne pouvait

s’accommoder d’une telle domination sans partage °.

Le 1égislateur allait tenter de remédier a ces lacunes a la fin du XIXeéme et au début du
XXeme siecle. Un droit du travail, un droit des sociétés se sont rapidement développés alors que
dans le domaine des relations familiales, la femme mariée a progressivement été libérée de
I’ autorité de son mari et la puissance paternelle s’est adoucie.

Mais ces réactions législatives n’ont pas enrayé la crise du Code civil. En effet, elles ont
été ponctuelles et pour la plupart adoptées dans des lois spéciales, en marge du Code civil : loi de
1901 sur les association, loi de 1930 sur les assurances, loi de 1965 sur la copropriété... Ainsi
s’est accélérée ce qu’on a pu appeler la décodification du droit civil *°.

Parallelement, ce déclin du Code civil a été propice a la construction de solutions
prétoriennes qui ont accéléré son vieillissement. De 1880 a 1945, une série de grandes décisions
de la Cour de cassation ont marqué profondément le droit civil frangais, comme par exemple la
consécration de la théorie de 1’enrichissement sans cause, '' du principe général de responsabilité
du fait des choses que 1’on a sous sa garde '*, ou de la théorie de 1’abus de droit . Le droit civil
se développait ainsi dangereusement en dehors du Code a tel point que des auteurs pu craindre

que ce code ne devienne un « droit commun 2 vocation résiduelle » '*. Aussi, a la Libération, en

o Sur ces évolutions, cf. R. CABRILLAC, Introduction générale au droit, Dalloz, 12°™ éd., 2017, n° 51 et s.

1 Cf. R. CABRILLAGC, Les codifications, PUF, Coll. Droit, éthique et société, 2002, p. 117 et s.

"' Req. 15 juin 1892, DP 1892, 1, 586 ; S. 1893, 1, 281.

2 Civ. 16 juin 1896, S 1896, 1, 17, note P. ESMEIN, D 1897, 1, 433, note R. SALLEILLES, concl. L. SARRUT.
B Req. 3 aoit 1915, DP 1917, 1, 79.

4 P.REMY, « La recodification civile », Droits, 1997, n° 26, p. 10.



1945, la refonte du Code civil est-elle apparue indispensable. Une Commission nommée a cette

fin a vu ses travaux s’enliser faute de soutien politique fort.

Un formidable et indispensable renouveau du Code civil est venu de réformes entreprises
matiere par matiere, a partir des années 1960, sous I’impulsion politique du général de Gaulle, de
son Ministre de la justice Jean Foyer ", et techniquement réalisées par le doyen Jean Carbonnier.
Ces réformes ont d’abord concerné le droit des personnes et le droit de la famille, profondément
rénovés par neuf lois adoptées entre 1964 et 1977 '°, les « neuf soeurs », selon la jolie expression
de leur géniteur, le doyen Carbonnier '’. Mais leur immense succes a marqué toutes les réformes
entreprises depuis pour rénover encore ces matieres ou rénover d’autres pans du Code civil, la
réforme du droit des siiretés par I’ordonnance du 23 mars 2006 et la réforme du droit des contrats
et du régime des obligations par 'ordonnance du 10 février 2016, en vigueur depuis le ler octobre
2016 '®. Ces réformes inspirent également les projets actuellement en cours, en particulier I’avant-

projet de réforme du droit de la responsabilité civile rendu public le 29 avril 2016.

L’incontestable succes de cette rénovation de notre Code civil réside sans doute dans une

savante alchimie entre tradition (I) et modernité (II).

I) Une continuité dans la tradition :

Recodifier n’est pas codifier : ’'ombre du Code napoléon, de «1’ancétre vénéré » " ne
pouvait pas ne pas marquer la recodification civile francaise. La tradition se manifeste par une

fidélité a I’esprit (A) comme a le lettre (B) du Code de 1804.

A) Une fidélité a I’esprit du Code de 1804 :

5 J. FOYER, Sur les chemins du droit avec le général, Fayard, 2006, p. 317 et s.

'® Lois réformant : le statut des incapables mineurs (14 déc. 1964), les régimes matrimoniaux (13 juill. 1965 et 23

déc. 1985), I'adoption (11 juill. 1966, 22 déc. 1976), le statut des incapables majeurs (3 janv. 1968), 1’autorité

parentale (4 juin 1970), la filiation (3 janv. 1972), le divorce (11 juill. 1975), I’absence (28 déc. 1977).

7" J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Defrénois 2 éme éd., 1995, p- 20.

'®  Cf. par exemple, P. MALAURIE, L. AYNES et PH. STOFFEL-MUNCK, Droit des obligations, LGDJ, 8 «&me
éd., 2016, n° 390 et s.

' Cf. Le Code Napoléon, un ancétre vénéré ?, Mélanges offerts a Jacques Vanderlinden, Bruylant, 2004.



La fidélité a I’esprit du Code de 1804 se caractérise d’abord par le choix de la méthode de
codification.

Face a une inflation 1égislative galopante ayant entrainé une dégradation de la qualité de la
loi, périodiquement dénoncée par les pouvoirs publics 2%, le gouvernement frangais avait créé en
1948 une Commission chargée d’étudier la codification et la simplification des textes législatifs,
devenue en 1989 Commission supérieure de codification. L’objectif était de mettre de 1’ordre
dans la prolifération désordonnée des textes législatifs le plus rapidement possible en les codifiant
a droit constant, c'est-a-dire sans leur apporter de modifications autres que purement formelles.
De nombreux codes sont le fruit de cette codification-compilation, dont I’exemple le plus notable
est le Code de commerce de 2000, qui a remplacé le Code de commerce de 1807, un des cinq
codes de la période napoléonienne.

Malgré la volonté expansionniste de la Commission supérieure de codification, la
recodification civile a toujours été préservée de la méthode de la compilation, au profit d’une
codification n’hésitant pas a apporter des modifications de fond aux textes ainsi rassemblés, dans

la droite ligne du Code de 1804.

L’esprit du Code civil de 1804 est également marqué par la volonté de compromis :
compromis politique entre partisans de 1’Ancien régime et partisans de la Révolution, compromis
technique entre droit coutumier applicable auparavant dans le nord de la France et droit écrit
inspiré du droit romain dans le sud *'. La recodification civile s’est efforcée de respecter le méme
esprit de compromis, se voulant davantage rénovation que révolution de notre droit. Le doyen
Carbonnier avait ouvert la voie, dans des matieres politiquement sensibles comme le droit du
divorce ou le droit de la filiation, réformes qui avaient réussi le tour de force d’étre unanimement
saluées. L’ordonnance du 10 février 2016 poursuit dans le méme esprit, s'efforcant de tenir la
balance égale entre efficacité économique du contrat et protection de la partie faible. Ainsi par
exemple, si le principe de résiliation extra-judiciaire du contrat en cas d'inexécution est consacré
afin de permettre a un contractant de pouvoir se libérer d'un engagement qui ne lui apporte pas

satisfaction (art. 1226 C. civ.), la clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droit et les

20 Cf. les termes volontairement provocateurs du Rapport annuel du Conseil d’Etat de 1991 (De la sécurité

Jjuridique, La doc. francaise, 1992, p. 15 a2 66) : « Logorrhée 1égislative et réglementaire...qui dit inflation dit
dévaluation...quand le droit bavarde, le citoyen ne lui préte plus qu’une oreille distraite... ». Ad., dans le méme
esprit, le rapport de 2006 (Sécurité juridique et complexité du droit).

J. CARBONNIER, « Le Code civil », art. cit., p. 301 : le Code civil est « coulé dans un type de législation que
la sociologie juridique nous a appris a reconnaitre : les lois de compromis ».
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obligations des parties est considérée comme abusive au nom de la justice contractuelle (art. 1171

C.civ.).

Cette fidélité a I’esprit du Code de 1804 se prolonge dans une fidélité a sa lettre.

B) Une fidélité a la lettre du Code de 1804 :

La fidélité a la lettre du Code de 1804 se traduit dans la conservation de son style et de sa

structure.

Le Code civil de 1804 est d’abord inscrit dans une langue unique, au carrefour du
classicisme déclinant et du romantisme naissant, savant équilibre entre langage courant et langage
technique, entre langage concret et langage abstrait. Ses contemporains ne s’y sont pas trompés et
Stendhal lui-méme avouait dans une lettre a Balzac : « En composant La chartreuse (de Parme),

pour prendre le ton, je lisais quelques pages du Code civil... » >,

Les rédacteurs des réformes entreprises, le doyen Carbonnier a leur téte, se sont efforcés
de tremper leur plume dans 1’encre de Portalis pour donner naissance a des formules de la méme
veine. Dans le prolongement des grands textes du Code de 1804, comme par exemple les articles
544, 1134 ou 2279, les codificateurs contemporains ont ciselé des formules ramassées et
expressives se voulant tout aussi esthétiques et percutantes, comme, entre autres exemples « Pour
faire un acte valable, il faut étre sain d’esprit » (art. 489 C.civ., devenu art. 414-1 depuis la loi du
5 mars 2007). L’ordonnance du 10 février 2016 n’est pas en reste dans les nombreuses définitions
qu'elle propose, précises et claires, comme celles des différents contrats (art. 1105 et s. C. civ.),
du pacte de préférence (art. 1123 C. civ.) ou de la promesse unilatérale de contrat (art. 1124 C.
Civ.).

Le contraste avec le style embrouillé et maladroit du législateur contemporain est

saisissant. Comme 1’écrivait le doyen Cornu, « Ce sont des joyaux, ¢a ou la, des perles agrafées

> Sur les origines de cette lettre, Cf. A. TEISSIER-ENSMINGER, La fortune esthétique du Code civil des
frangais, La mémoire du droit, 2004, p. 84 et s.



au texte qui font scintiller la loi... A ceux qui ont écrit ces mots, grace et salut ! Ils sauvent la

loi » 2.

Le style du Code de 1804 se caractérisait également par son équilibre, évitant un énoncé
1égislatif trop général ou surtout trop détaillé. « L’ office des lois est de fixer, par de grandes vues,
les maximes générales du droit ; d’établir des principes féconds en conséquences, et non de
descendre dans le détail des questions qui peuvent naitre sur chaque matiere », selon les termes de
Portalis lui-méme **. La recodification civile s’efforce de reproduire cet équilibre en résistant a la
tentation d’un code casuistique : le l1égislateur élabore des regles générales dont I’application a

chaque cas particulier releve des pouvoirs du juge.

La fidélité a la lettre du Code de 1804 se traduit également par le respect d’une structure
harmonieuse, a la manieére d’un jardin a la francaise qui symbolise si bien le classicisme de
I’esprit francais dans le domaine artistique. Le plan général, les articulations secondaires, la
numérotation, la place fondamentale reconnue a la subdivision de base que constitue I’article : le
respect de ces canons classiques indique le souci d’un beau droit, bien ordonné.

La recodification civile s’inscrit ainsi scrupuleusement dans la structure générale du Code
de 1804, s’efforgant de la ménager le plus possible, parfois au prix d’audacieuses acrobaties ».

La réforme du droit des contrats et du régime de l'obligation pousse ce souci plus loin
encore. Elle opere un toilettage des imperfections que le Code de 1804 avait pu laisser subsister
dans ’ordonnancement de cette matiere. Ainsi, les articulations fondamentales entre les
différentes sources du droit des obligations d’une part et entre les différentes catégories d’actes
juridiques d’autre part n’apparaissaient qu’implicitement ou confusément dans le plan de 1804.
L’ordonnance du 10 février 2016 s’est efforcée de structurer 1’ensemble pour renforcer sa
cohérence. L’article 1100 du Code civil dispose en ce sens que « les obligations naissent d’actes,
de faits juridiques ou de l'autorité seule de la loi », renvoyant ensuite pour les obligations 1égales

aux différentes matieres qui les concernent.

% G. CORNU, Linguistique juridique, Montchrestien, 2 &me éd., 2000, n° 89.

*  Discours préliminaire sur le projet de Code civil présenté le 1° pluvidse an IX, in P. A. FENET, Recueil complet
des travaux préparatoires du Code civil, Videcoq, Paris, 1836, t. 1, p. 470.

% G.CORNU, « La lettre du code a I'épreuve du temps », Mélanges R. Savatier, Dalloz, 1964, p. 157 et s.



La recodification civile est ainsi enracinée dans la fidélit¢ au Code de 1804. Mais cette
fidélité ne saurait a elle seule expliquer son succes.

Si cette recodification a permis au Code civil de s’adapter au difficile monde
d’aujourd’hui et d’échapper ainsi a un progressif vieillissement, c’est qu’elle est résolument

empreinte de modernité.

II) Une ouverture vers la modernité :

La recodification civile entreprise en France est profondément moderne car elle a instauré
un nouveau style législatif qui a opéré une véritable «révolution tranquille du droit civil
. 26 L, . . . . , . . 2.,
contemporain » ~°. Ce nouveau style législatif, si bien décrit par ceux qui en ont été les
27 £l . .
promoteurs ~’, se caractérise par un renouvellement de la conception de la loi (A) comme un

renouvellement de la conception du juge (B).

A) Un renouvellement de la conception de la loi :

Cette nouvelle conception de la loi apparait d’abord lors de son élaboration.

Le droit s’ouvre vers d’autres sciences pour mieux légiférer, en particulier vers la
sociologie, dont le doyen Carbonnier a été le promoteur en France.

Nombre des réformes entreprises ont été précédées d’enquétes d’opinion, globales ou
limitées a une catégorie de praticiens, d’études statistiques également. Les données sociologiques
recueillies n’ont pas été pour autant érigées automatiquement en normes : elles ont simplement
guidé les codificateurs dans certains choix fondamentaux. Ainsi, par exemple, 1’enquéte
d’opinion qui a précédé la réforme du droit des régimes matrimoniaux du 13 juillet 1965 a fait

apparaitre un fort attachement a I’idée communautaire, ce qui a conduit le législateur a renoncer a

% G. CORNU, Introduction au droit, Montchrestien, 13 &éme éd., 2007, n° 301.

27 J. CARBONNIER, Flexible droit, LGDJ, 10 éme éd., 2001, Essais sur les lois, op. cit., Droit et passion du droit
sous la Veme république, Flammarion, 1996 ; G. CORNU, Introduction au droit, op. cit., n° 294 et s. ; P.
CATALA, « Les techniques de codification : I’expérience francaise », in Revue juridique de I’Océan indien, n°4,
2003/2004, p. 77 et s.



ériger la participation aux acquéts en régime légal au profit de la communauté réduite aux acquéts
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De méme, le législateur n’hésite pas a puiser son inspiration dans des législations
étrangeres, le droit comparé trouvant a juste titre une place qu’il n’avait jamais connu auparavant
dans notre droit.

Ainsi, I’ordonnance du 10 février 2016 s’est inspirée de regles dégagées par les Principes
du droit européen des contrats de la Commission Lando ou le projet de Code européen des
contrats de 1’Académie privatistes européens. Par exemple, la position traditionnelle du droit
francais n’était guere satisfaisante pour déterminer quand et ou se forme un contrat entre absents,
c'est-a-dire lorsque I’acceptation est émise par lettre **. S’inspirant des projets européens, dans un
souci d’harmonisation, 1’ordonnance adopte la théorie de la réception : le contrat est réputé

conclu au lieu dans lequel est regue 1’acceptation (art. 1121).

Cette nouvelle conception de la loi apparait également dans le nouveau role qui lui est
assigné. La loi partage davantage sa fonction de régulation sociale avec d’autres normes. Le droit
se désengage ainsi au profit de ces autres normes que sont les meceurs ou la religion.

Ainsi, la loi du 11 juillet 1975 réformant le divorce a supprimé le délit d’adultere qui
figurait jusqu’alors dans notre Code pénal, considérant que ce comportement releve des

consciences individuelles et n’a pas a étre sanctionné par le droit.

De méme apparait une nouvelle fonction de la loi : 1a loi n’est plus seulement édictée pour
imposer mais pour proposer plusieurs modeles parmi lesquels chacun choisit. C’est le pluralisme
l1égislatif : « A chacun sa famille, a chacun son droit », selon I’expressive formule du doyen
Carbonnier *.

Par exemple, la loi du 11 juillet 1975 précédemment évoquée réformant le divorce a
permis aux époux voulant se séparer de choisir, en plus de la séparation de corps, entre quatre

types de divorce, aux conditions et aux effets différents, qui sont aujourd’hui le divorce par

#  F. TERRE, « La signification sociologique de la réforme des régimes matrimoniaux », Année sociologique 1965,

p. lets.
¥ Cf. par exemple, F. TERRE, PH. SIMLER et Y. LEQUETTE, Droit des obligations, Dalloz, 11&éme éd., 2013,
n°® 171.

% Essais sur les lois, op. cit., p. 181.



consentement mutuel, le divorce par acceptation du principe de la rupture, le divorce pour

altération définitive du lien conjugal et le divorce pour faute.

Cette nouvelle conception de la loi se prolonge naturellement dans un renouvellement de

la conception du juge.

B) Un renouvellement de la conception du juge :

La recodification civile accorde un rdle fondamental au juge, régulateur de la vie sociale.
A propos des réformes lancées par le doyen Carbonnier, on a pu justement écrire que la famille
est devenue « un ménage 2 trois : le mari, la femme et le juge » *'.

Le juge se voit reconnaitre des pouvoirs importants pour tenter de désamorcer ou pour
régler les conflits au sein de la famille : a titre d’illustrations, il peut autoriser un acte en cas de
désaccord entre époux (art. 217 et 219 C.civ.) ou ordonner une mesure d’urgence si un époux met
gravement en péril les intéréts de la famille (art. 220-1 C.civ.).

L’ordonnance réformant le droit des contrats et le régime de 1'obligation est empreinte de
la méme philosophie. Par exemple, en rupture avec les solutions jurisprudentielles antérieures *2,
elle accroit les pouvoirs du juge en lui permettant d’ordonner une renégociation d’un contrat

devenu déséquilibré suite a un bouleversement des circonstances économiques (art. 1195).

Ces pouvoirs accordés au juge passent par 1’édiction de notions-cadre, volontairement
floues, dont I'interprétation est abandonnée a la jurisprudence, ce qui permet de faire évoluer la
norme en fonction des mutations sociologiques sans qu’il soit nécessaire de la retoucher. Ainsi de
nombreux textes relatifs a I’autorité parentale ou au divorce se réferent a « I’intérét de 1’enfant »,
alors que le droit des régimes matrimoniaux recourt fréquemment a « I’intérét de la famille ».
Dans le méme esprit, la réforme du droit des obligations place le contrat sous le contrdle du juge
a travers le standard de la bonne foi dont le role est élargi : mentionnée a l'origine pour inspirer
I’exécution du contrat (art. 1134 al. 3 anc. C. civ.) elle gouverne aujourd’hui également sa

formation, dominant ainsi I'ensemble de la vie du contrat (art. 1104 C. civ.).

31 P. MALAURIE et L. AYNES, Les régimes matrimoniaux, Defrénois, 5 ¢éme éd., 2015, n° 18.
32 Arrét Canal de Craponne, Civ., 6 mars 1876, D. 1876, 1, 193, note GIBOULOT.



Le succes de la recodification civile en France démontre si besoin était que la codification
n’est pas une forme de législation dépassée. La vitalit¢ et la pérennité des codes passent
simplement par une nouvelle conception de la codification, non pas repliée sur elle-méme mais
ouverte sur les influences extérieures, non pas repliée sur elle-méme mais ouverte sur les autres

sources de droit, en particulier la jurisprudence et la doctrine *.

L'éternelle jeunesse du Code civil en constitue la plus éclatante démonstration, sans doute
parce que, selon le professeur Philippe Malaurie, il « garde une constante: sa modération,
pacifiant les diverses France, souvent antagonistes » **, écho aux propos de Napoléon Bonaparte
pour qui, « Le Code civil est le code du siecle: la tolérance y est non seulement préchée, mais

organisée, la tolérance, ce premier bien de 'homme » **

3 Cf. B. FAUVARQUE-COSSON et S. PATRIS-GODECHOT, Le Code civil face & son destin, la doc. fr., 2006.
Ad. R. CABRILLAC, « L’avenir du Code civil », JCP 2004, 1, 121.

¥ P. MALAURIE, Dictionnaire d'un droit humaniste, LGDJ, 2016, V° Code civil, p. 39.

% Cité in Dictionnaire des institutions du Consulat et de I'Empire (dir T. LENTZ), Tallandier, 2017, V°
Codification.



THEME N° 10:SUJET D'ANNALES

UNIVERSITE DE MONTPELLIER I - FACULTE DE DROIT
LICENCE 1, groupe B, SEMESTRE 2
Droit civil: Les personnes, la famille
Professeur Rémy CABRILLAC
Session d'avril 2009
Matiére donnant lieu a travaux dirigés

Traitez le cas pratique suivant (comme s'il vous avez été
donné aujourd'hui, en prenant en compte le droit en vigueur,
non celui en vigueur en avril 2009)

NB : Seule les dates ont été modifiées

Le 20 mai 12008, lors d'une grande soirée étudiante organisée apres les résultats des
examens de L1, Louis Portalis rencontre Elodie Maleville, étudiante comme lui. IIs ont
immédiatement le coup de foudre 1'un pour l'autre et décident de se marier deés le mois de
septembre 2009.

IIs filent le parfait amour pendant quelques années et de leur union naissent deux enfants,
Etienne, le 12 juin 2010, et Marguerite, le 25 janvier 2012.

Les deux époux et leurs enfants vivent ensemble dans une villa située a Saint Jean de
Vedas, qui appartient a Louis.

Mais, en 2017, Louis Portalis, qui vient juste de devenir professeur alors qu'Elodie a
décidé de ne pas exercer d'activité professionnelle pour s'occuper d'Etienne et de Marguerite,
tombe sous le charme d'une de ses étudiante, Aline Tronchet, avec qui il entretient une relation
adultérine.

En janvier 2018, Elodie Maleville, lassée des infidélités de son mari, décide de demander
le divorce.

Elle vient vous consulter sur le type de divorce qui serait le plus adapté a sa situation (4
points).

Elle souhaiterait également connaitre les conséquences du divorce pour elle-méme et pour
ses enfants (7 points).

Elle n'a pas de ressources financieres et se demande en particulier comment elle va
pouvoir subvenir a ses besoins et financer la scolarité d'Etienne et Marguerite et si elle pourrait
éventuellement rester avec eux dans la villa de Saint Jean de Vedas.

Elle souhaiterait enfin se voir attribuer seule 1'autorité parentale sur Etienne et Marguerite,
considérant que Louis a manqué a ses devoirs et constitue un déplorable exemple dimmoralité
pour ses enfants.



Se rendant compte que vous €tes un excellent juriste qui conseille habillement Elodie,
Louis Portalis décide a son tour de vous demander conseil pour quelques problemes qui lui
tiennent a coeur.

Un petit garcon nait de ses relations avec Aline le ler avril 2019, que Louis reconnait des
sa naissance. En guise de clin d'oeil a leur rencontre, ils souhaiteraient le prénommer Amphi.
Louis Portalis vous consulte sur la possibilité de lui donner ce prénom et sur le nom de famille
que peut porter I'enfant (3 points).

Aline, qui fait partie d'une confrérie religieuse «Les illuminés du Dieu vivant »
,souhaiterait que leur enfant recoive le baptéme solaire en vigueur dans cette confrérie, alors que
Louis s'y oppose. Qui va trancher ce différend et en appliquant quels criteres ? (3 points).

Enfin, un journal satirique étudiant « Le canard boiteux » a publié une photo-montage de
Louis Portalis déguisé en Barbe bleue en train de dévorer des jeunes étudiantes. Furieux, Louis
Portalis souhaiterait obtenir la saisie du journal et éventuellement des dommages et intéréts (3

points).

Document autorisé : Code civil Dalloz ou Litec.



