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INTRODUCTION

1. «Qui ne croirait, & nous voir composer toutes choses d’esprit et de corps, que ce
mélange-1a nous serait trés compréhensible ? C’est néanmoins la chose qu’on comprend le
moins. L’homme est a lui-méme le plus prodigieux objet de la nature; car il ne peut
concevoir ce que c’est que corps, et encore moins ce que c’est qu’esprit, et moins qu’aucune
chose comme un corps peut étre uni avec un esprit. C’est la le comble de ses difficultés, et
cependant c’est son propre étre . Modus quo corporibus adhaerent spiritus comprehendi ab
hominibus non potest, et hoc tamen homo est'». Selon Blaise PASCAL, « la maniére dont
I’esprit adhere au corps ne peut étre comprise par les hommes, et cependant ceci est
I’homme ».

Cet extrait des Pensées illustre parfaitement le rapport complexe que I’homme entretient
avec son corps et la représentation qu’il en a. Deux points importants sont mis au jour dans ce
passage : d’abord le constat selon lequel le corps et I’esprit de ’homme seraient unis et
indissociables, « le corps n’est non plus vivant sans le chef que le chef sans le corps? » ;
ensuite, I’impossible compréhension de cette unité, notamment face a la naissance ou a la
mort.

2. Depuis le 20°™ siccle, les progres de la médecine et ’évolution des meeurs sont tels
que la conception unitaire de I’homme a laissé la place a une seconde conception, celle de la
personne et de son corps comme deux entités distinctes. Le rapport de I’homme a son corps
peut ainsi étre dépeint selon deux théories, 1’une unitaire, 1’autre reposant sur une
représentation duale de I’homme. Le caractére désormais détachable de certains éléments du
corps humain en est une explication ; tout comme I’essor de la législation relative au corps
humain lui-méme.

Madame GIUDICELLI-DELAGE écrit a ce propos:«On a beau dire que les lois
bioéthiques ont proclamé la primauté de la personne, la dissociation formelle donne au
biologique une place a part qui, loin de le tenir sous le boisseau, lui donne une identité

propre. Si le corps est la personne, le biologique s’y fond et se soumet aux régles du droit des

! Pensées, Blaise Pascal, éd. Flammarion, 1976, II, 72-199, Disproporiton de I’homme, texte établi par Léon
Brunschvicg, éd Hachette, 1897, Paris.
2 .

Ibid.
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personnes. Si le corps n’est pas la personne, le biologique refait surface et peut revendiquer
des régles autonomes®». L’auteur semble déduire de ’existence de régles spécifiques
appliquées au corps humain que les deux concepts de corps et de personne sont désormais
dissociés par leur régime juridique.

3. Toutefois, une partie de la doctrine juridique s’accorde pour dire que, malgré cette
apparence de dualité, la conception unitaire de 1’homme et de son corps demeure la seule
pOSSib|e4. Selon Monsieur Xavier BIOY, « |’idée d’unité de la personne, comme indivisibilité
du corps et de [’esprit, ou, en termes plus juridiques, ['union de la volonté et du corps, peut se
réclamer d’une longue tradition. Elle reste la mieux admise et la plus largement partagée ».
En effet, selon CARBONNIER, «le corps c’est la personne et de ce qu'il est la personne
elle-méme, le corps tire sa place toute particuliere dans le droit. Il a en quelque maniere un
caractére sacré” ».

CARBONNIER a également écrit que: «le corps est le médiateur de l’dme et le
truchement nécessaire de toute vie spirituelle, intellectuelle, affective, sensorielle,
professionnelle ou matérielle® ». Plus qu’un intermédiaire indispensable, le corps est la
condition nécessaire a la vie des personnes. On n’a encore vu aucune vie humaine en dehors

d’un corps.

4. Le developpement du concept de «personne humaine » a d’ailleurs permis de
désigner a la fois le sujet de droit et le corps humain’. En effet, Monsieur BIOY écrit que « le
systéme juridique recherche dans le concept de personne cette unité du sujet menacée par les
pratiques biomédicales qui tendent a séparer esprit et corps, a les traiter séparément, /’un
indépendamment de [’autre ».

5. Pourtant, certains auteurs ne sont pas du méme avis et vont méme jusqu’a considerer
que de nos jours, le corps est détachable de la personne dans les faits, et qu’il conviendrait
pour le droit d’en tenir compte. Ainsi, Monsieur Xavier LABBE écrit: « Les juristes ont
longtemps été horrifiés par la réification du corps humain simplement parce qu'ils ont

toujours associé ce mot a la propriété. Cette notion est porteuse de la toute puissance du

® « Droit & la protection de la santé et droit pénal en France », Geneviéve Giudicelli-Delage, RSC, 1996, p. 26.
* Cela semble étre une idée satisfaisante sous la condition que cela n’induise pas que la volonté de la personne
gouverne totalement la disposition du corps.

> J. Carbonnier, « Les personnes : personnalité, incapacités, personnes morales », Paris, D. 2000, n° 4.

¢ J. Carbonnier, Droit civil, Les obligations, PUF Thémis, 22°™ éd., n° 210.

" V. « Le concept de personne humaine en droit public- Recherches sur le sujet des droits fondamentaux »,
Xavier Bioy, thése de doctorat, Toulouse, 2001.
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propriétaire qui peut vendre son bien et méme le détruire. Or le corps humain est
traditionnellement hors du commerce, indisponible, inviolable & I'image de la qualité de
"sujet de droits” qui stigmatise la personne. C'est pourquoi on a préféré nier la dissociation
de la personne et de son corps et ne pas voir la réalite, affirmant que "le corps c'est la
personne”. Cet amalgame un peu hypocrite a été entretenu pendant les soixante-dix premieres
années du XXe siecle comme I'a si bien montré Jean-Pierre Baud dans son livre "La main

volée"®

. On a préféré masquer I'évidence, affirmer que le corps est protégé par un "droit de la
personnalité”... jusqu'au jour ou les progreés de la médecine et de la science ont été tels qu'il
n'a plus été sérieusement possible de nier la dissociabilité du corps et de la personne. Le
corps n'est pas la personne. Il n'est qu'un accessoire mis au service de la personne dont il est
détachable. C'est donc une chose. Faut-il pour autant parler de "propriété" ? Peut-étre pas.
Pourquoi ? »°.

6. Matériellement, il est inexact de considérer que le corps humain est détachable de la

personne. On a encore vu aucune personne exister en dehors d’un corps. Ce ne sont que

8 Dans le texte : V. également A. Leca, Corpus id est persona : Les cahiers de droit du sud est, n° 2, PUAM, p.
37 et s. qui fait I'inventaire des "doctrines orthodoxes identifiant le corps & la personne”.

® Lauteur poursuit : « Aujourd'hui, bon nombre d'auteurs ravivent une trés ancienne analyse qui dit que
I'homme entretient sur son corps un droit de propriété (V. par ex., B. Lemennicier, Le corps humain, propriété
de I'Etat ou propriété de soi : Droits 1991, n° 13. — J.-C. Galloux, Essai de définition d'un statut juridique pour
le matériel génétique : Thése Bordeaux, 1990. — J.-P.Baud, La main volée: Ed. Seuil. — Et plus
généralement, JCI. Civil Code, Art. 16 a 16-3, fasc. 50, n° 16 s.). Cette analyse est en totale rupture avec la
doctrine des soixante-dix premiéres années du XXe siécle qui refusait de dissocier le corps de la personne et qui
affirmait que le corps est la personne. Bien sar, le corps est une chose et la référence au droit de propriété
permet de comprendre certains caractéres du droit sur le corps humain. De méme que le droit de propriété est
opposable a tous, de méme “chacun a droit au respect de son corps”. Et puis le qualificatif “inviolable” employé
par le législateur en 1994 & propos du corps humain évoque bien le droit de propriété, “inviolable et
sacré” selon la Déclaration des Droits de I'Homme. Enfin, le caractére absolu du droit de propriété permettrait
de comprendre I'impunité du suicide, ultime expression de I'abusus. Il en irait de méme pour I'lVG qui ressemble
effectivement a une banale automutilation.

(...) En dépit de la volonté déclarée du législateur de 1975 qui voulait en réserver la pratique a des situations
"sans issue”, I'IVG est devenue dans les faits une opération banale. On recense environ 200 000 IVG par
an (A. Villain, M. Collet, M. Moisy, Les IVG en France en 2007 : www. Sante.gouv.fr). Et donc en trente ans
environ six millions d'opérations... Il ne s'agit donc pas d'une pratique d'exception. (...)

Le nouveau Code pénal ne s'est pas contenté de rebaptiser I'avortement en "interruption volontaire de
grossesse” pour déculpabiliser la candidate a I'opération. D'abord, une loi discréte du 27 janvier 1993 (L.
n° 93-121, 27 janv. 1993 : Journal Officiel 23 Avril 1993) a supprimé purement et simplement I'incrimination de
I'auto avortement. La femme qui pratique I'interruption de grossesse sur elle-méme est impunie. (...) Cette loi a
aussi créé un nouveau délit, non moins significatif : le délit d'entrave & I'IVG dont le dispositif pénal sera
remanié un peu plus tard. La femme a donc le droit de faire ce qu'elle veut de son corps et personne ne doit I'en
empécher. Ce droit absolu évoquerait I'abusus du propriétaire(...) Dans un tel paysage, il est impossible
d'évoquer une "personnalité" (méme potentielle) de I'enfant in utero dont le sort évoque davantage celui d'un
organe dont la femme cherche a se séparer plut6t que celui d'un enfant. Le mot "automutilation" apparait donc
assez juste pour qualifier I'opération. Faut-il pour autant conclure brutalement a la "propriété de soi-méme" ?
La tentation est forte et pourtant I'analyse nous parait excessive. », Xavier LABBE, JCI. Civil Code, Art. 16 a
16-3, fasc. 54, n° 4 et s.
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certains éléments du corps humain qui sont détachables du corps. Il semble que le raccourci

opéré entre certains éléments du corps et le corps lui-méme soit férocement inopportun.

7. Concilier les deux visions doctrinales semble admissible en considérant que la dualité
est d’ordre formel ou catégoriel alors que 1’unité serait de I’ordre des principes fondamentaux.
Comme I’écrit Madame Stéphanie HENETTE-VAUCHEZ: « Il s’agit a présent de
déterminer l'influence des ces représentations dualistes du corps et de la personne sur le
discours juridique. Une des premiéres traces de cette influence réside dans [’autonomisation
progressive du corps par rapport & la personne, qui débouche notamment sur le fait qu’il
devient une catégorie juridique a part entiére. Pour autant, cette autonomisation catégorielle,
de structure, n’empéche pas la pérennité principielle, fondamentale, de [’assertion selon
laquelle le corps et la personne sont indissociés 1. Ainsi, le caractére indissociable du corps
humain et du sujet du droit ne doit pas faire de doute dans la théorie juridique : c’est un
principe pérenne.

Il est vrai, lorsque le code pénal prévoit de réprimer les atteintes a la « personne
humaine », il s’agit en partie de sanctionner les atteintes a I’intégrité physique de la personne.
De méme, le code civil prévoit que chacun a droit au respect de son corps et que celui-ci est
inviolable dans sa partie relative aux personnes. L’un et l’autre apparaissent comme

intrinsequement liés dans les textes de lois.

8. La question de savoir si le corps et la personne forment un tout indissociable ou non
ne n’est posée qu’a partir de I’instant ou les possibilités de détachement et d’exploitation de
parties ou d’éléments du corps ont acquis un enjeu de taille. Avant le 20°™ siécle, les
possibilités restaient anecdotiques™. C’est avec la réalisation de prélévements de cornée®® et
le développement des transfusions sanguines que la doctrine juridique s’est Véritablement
posée la question du statut du corps humain. Avant que la science médicale n’évolue sur ce
point, le statut du corps humain ne suscitait pas ces interrogations. Ainsi, des le milieu du
20°™ sigcle, la doctrine juridique a cherché a rappeler le caractére indissociable du corps et de

la personne, dans un but de protection de celui-ci.

10« Disposer de soi ? Une analyse du discours juridique sur les droits de la personne sur son corps », Stéphanie
Hennette-Vauchez, préface d’Etienne Picard, texte remanié de thése de doctorat, éd. L’Harmattan, collection
logiques juridiques, 2004.

" Le don de lait maternel est 1’exemple le plus ancien. Certaines régles régissant les nourrices se retrouvent dans
le Code d’Hammurabi, rédigé vers 1760 avant Jésus-Christ. V. Marie-Joseph Seux, Lois de I'Ancien Orient,
Paris, éd. Le Cerf, coll. « Cahiers Evangile », 1986.
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9. Assurément, le questionnement relatif au « statut » juridique du corps humain n’a
d’intérét qu’au regard de la protection qui en découle. Associer le corps a la personne
juridique implique une protection plus optimale. En effet, séparer le corps humain de la notion
de personne juridique aboutirait a le faire entrer dans la catégorie des choses, selon la suma
divisio, ou a tout le moins a le priver du régime protecteur du sujet de droit. C’est d’ailleurs ce
que certains auteurs prétendent concernant les éléments détachables du corps humain, en les
qualifiant de « choses humaines™ ». Séparer une partie de son corps du corps lui-méme aurait
pour conséquence de faire basculer 1’¢lément corporel dans la catégorie juridique des choses

et non plus des personnes, modifiant alors son régime juridique.

10. Toutefois, a 1’origine, la partie du corps humain qui a été détachée faisait partie
intégrante de celui-ci. L’¢élément détachable est donc soumis, au départ, aux régles de
protection du corps humain. Ainsi, avant de tomber sous le joug du régime spécifique des
éléments et produits du corps humain, 1’organe ou le produit doit logiqguement étre protégé par

les regles applicables au corps humain et donc a la personne humaine.

11. La question de I’intégrité corporelle prend alors tout son sens. L’intégrité se définit
comme la qualité de ce qui est entier : « | ’état d’'une chose qui a toutes ses parties, qui n’a pas
subi d’altération ». Appliquée au corps, I’intégrit¢é désigne un corps qui n’a pas subi
d’altération, qui a toutes ses parties, qui est entier. Lorsqu’on protége 1’intégrité du corps
humain, on cherche inévitablement & empécher les atteintes et donc a éviter, notamment, le
détachement de certains éléments™*,

Comment expliquer alors que le droit proclame d’un c6té le droit a ’intégrité corporelle
comme un droit fondamental et que coexistent en paralléle des possibilités multiples de porter
atteinte au corps humain et d’en détacher des éléments ? La personne humaine est-elle

efficacement protégée par le droit ?

12 premiére greffe de cornée en 1887 par Von Hippel.

B3V, « Les choses humaines », Elodie Bayer, Thése, Toulouse, 2003.

 Hormis les hypothéses de détachement, la blessure injustifiée est bien évidemment source de responsabilité
pour le professionnel de santé. V. 1’arrét récemment rendu par la Cour de cassation, Civ. 1°¢, 20 mars 2013, n°
12-13.900 : L’atteinte a un organe ou a une partie du corps non visé par une intervention constitue en soi une
faute.
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Pour tenter de répondre a cette interrogation de premiére importance, il faut d’abord se
demander quelles sont les regles de protection du corps humain et quelles sont leurs raisons

d’étre.

12. Traditionnellement, le droit pénal est le premier & poursuivre la protection du corps
humain a travers 1’édiction des infractions contre les personnes. C’est notamment la
protection de I’intégrité physique qui est recherchée, a travers les diverses incriminations
d’agressions sexuelles, de violences, de tortures et actes de barbarie, et d’atteinte involontaire
a D’intégrité de la personne. Au sein des « atteintes a la personne humaine », le code pénal
traite également des « atteintes a la vie de la personne ». On voit clairement que protéger le
corps humain revient a protéger la vie humaine. Malgré I’évidence que cela peut constituer, il

est important de souligner que la raison d’étre principale des régles de protection du corps

humain tient a la protection de la vie des personnes.

13. En dehors des hypotheses d’actes délictuels ou criminels visant a blesser ou attenter a
la vie d’une personne, existe-t-il d’autres cas dans lesquels le corps d’une personne peut étre
altéré par autrui ?

14. L activité médicale engendre quotidiennement des atteintes au corps humain qui
semblent a priori étre exclues du champ d’application du droit pénal. La protection du corps
humain et de son intégrité se réalise alors a travers d’autres regles de droit, inscrites
notamment au sein du code civil et du code de la santé publique, et aux termes desquelles des
critéres d’atteintes sont posés.

Ces critéres constituent une autorisation expresse de la loi de porter atteinte au corps
humain, dans certains cas, sous condition du respect du consentement de la personne. Avant
de les exposer, rappelons que ces critéres d’atteintes sont récents puisque la premiere loi a
faire état d’un critére général est celle du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain.
Ce texte a créé les articles 16 a 16-9 du code civil constituant un chapitre intitulé « du respect
du corps humain » dont I’ensemble des dispositions sont d’ordre public.

Le respect du corps humain et I’inviolabilité de celui-ci sont parmi les premiéres
prescriptions de la loi du 29 juillet 1994. L’inviolabilité est une « forme d’intangibilité »*.
Intangibilité signifie, selon sa racine latine, qu’on ne peut toucher. Le corps humain

intouchable ? Intouchable selon certaines régles, selon les rites et les mceurs d’une

1> Selon le Vocabulaire juridique, Gérard Cornu, Association Henri Capitant, éd. puf quadrige, 2010.
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civilisation. On comprend mieux le sens du principe d’inviolabilité en considérant 1’infime
quantité de subjectivité qu’il apporte a I’intangibilité. En effet, « inviolabilité » est une forme
dérivée de la racine violare, ayant a 1’origine une signification tout a fait physique (la qualité
de ce qui n’est pas « violable »). Avec le temps, le sens figuré, empruntant le respect di a
quelque chose ou a quelqu’un, est devenu le fait de ne pas outrager ou porter atteinte a la
« chose » inviolable. Le caractére sacré s’est quelque peu immiscé dans la notion. Ainsi, le
corps «violé », au sens étymologique du terme, est le corps sur lequel est pratiquée une
violence, c'est-a-dire un acte non consenti. Le principe d’inviolabilité du corps, c'est-a-dire un
état du corps inviolable et inviol¢, permet d’introduire une notion porteuse de subjectivité : la
volonte.

Le caractere non patrimonial du corps, de ses éléments et de ses produits est ensuite
affirmé®. Enfin, c’est I’article 16-3 du code civil qui prévoit qu’ « il ne peut étre porté atteinte
a I’intégrité du corps humain qu’en cas de nécessité thérapeutique pour la personne » ; et son
alinéa 2 poursuit : « Le consentement de l'intéresse doit étre recueilli préalablement hors le
cas ou son état rend nécessaire une intervention thérapeutique a laquelle il n'est pas a méme

de consentir ».

15. Bien évidemment, ces principes préexistaient a 1’adoption de la loi de 1994 mais
n’étaient pas explicitement formulés. Notamment, et sans que ces exemples soient exhaustifs,
le corps était hors du commerce juridique®’ et la jurisprudence condamnait, de longue date, les
médecins qui portaient atteinte a I’intégrit¢é d’une personne en dehors d’une indication
thérapeutique®®. Avant 1’adoption de cette premiére loi « bioéthique®® », Pactivité médicale
bénéficiait donc déja d’une impunité au regard des régles du droit pénal. Comme 1’a démontré
Monsieur Bruno PY?, I’activité médicale était alors justifiée par une autorisation tacite de la

loi tenant a 1’utilité thérapeutique de I’acte pratiqué, c'est-a-dire a la poursuite d’un but curatif

18 En outre, depuis une loi du 19 décembre 2008, il a été précisé que le respect d au corps humain ne cesse pas
avec la mort, a I’article 16-1-1 du code civil.

7 Article 1128 du code civil « il n’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent étre I’objet des
conventions » sur le fondement duquel 1’Assemblée pléniére de la Cour de cassation a qualifié d’illicite la
convention de mére porteuse comme contrevenant aux principes d’ordre public de I’indisponibilité du corps
humain et d’indisponibilité de 1’état des personnes.

18 par exemple, & propos du transsexualisme : CA, Aix-en-Provence, 23 avril 1990, JCP, 1991, Il, 21270, note
Gérard Memeteau.

19 Le terme n’était pas encore employé en 1994. Il ne I’a été que pour la réforme des lois de 1994, en 2004 (loi n°
2004-800 du 6 ao(t 2004 relative a la bioéthique).

2 Bruno Py, « Recherches sur les justifications pénales de I’activité médicale », Thése de doctorat, Nancy I,
1993.
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pour la personne?’. Cette autorisation implicite découlait notamment de I’organisation par la
loi de la profession médicale qui attribuait au médecin la mission de « prendre part
habituellement (...) a [’établissement d’un diagnostic ou au traitement des maladies ou
d’affections chirurgicales, congénitales ou acquises, réelles ou supposées® ». De fagon
parfaitement logique, les membres du corps médical ne pouvaient qu’étre implicitement
autorisés a pratiquer les actes permettant de diagnostiquer ou traiter les maladies ou
affections. En outre, une nomenclature fixée par arrété du ministre chargé de la santé pris
aprés avis de I'’Académie nationale de meédecine, prévoit les actes professionnels que le
médecin régulierement diplébmé est amené a accomplir. Pour les actes ne pouvant étre
qualifiés de « thérapeutiques », une autorisation expresse de la loi était alors indispensable ; le

cas, par exemple, de I’avortement a travers la loi de 1975.

16. Pour reprendre 1’expression de CARBONNIER, «toute loi est en soi un mal »
puisqu’en venant affirmer ces principes, ’intention du législateur était de pouvoir y porter
atteinte en créant concomitamment des dérogations majeures. Une seconde loi du 29 juillet
1994% insérée dans le code de la santé publique, est venue régir le don et l'utilisation des
éléments et produits du corps humain ainsi que l'assistance médicale a la procréation et le
diagnostic prénatal. Il s’agissait donc de dérogations expresses a 1’exigence posée a ’article

16-3 du code civil : ’hypothé¢se de la nécessité thérapeutique pour la personne.

17. De fagon inattendue, pour le moins discréte, le critére fondamental permettant de
déterminer la limite au-dela de laquelle les actes attentatoires au corps humain ne sont plus
licites, a été modifié. L’importance de cette modification a été gravement minimisée et
I’impact a venir volontairement ¢ludé. C’est, en effet, a travers la loi du 27 juillet 19992
créant la couverture maladie universelle que la permission de la loi d’attenter au corps humain
s’est muée en « nécessité médicale », faisant a jamais disparaitre le critere de la nécessité
thérapeutique. De I’aveu méme des parlementaires, cette loi « fourre-tout » a, au dernier

moment, prévu de réformer le principe de I’article 16-3 du code civil. L’exception a

2! La proposition d’autorisation formulée par M. Py revét également les caractéres suivants : un acte avec un but
curatif, de bonne qualité, et répondant a la régle de la raison proportionnée : « N’est pas pénalement responsable
le médecin qui pour améliorer la santé d'une personne accomplit sur le corps de cette personne un acte médical
de qualité, sauf s’il y a disproportion entre les moyens employés et l'intérét de la santé de la personne », These,
op.cit., p. 267.

22 Article L. 4161-1 du code de la santé publique (ancien L. 372-1 du méme code).

2% Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et & l'utilisation des éléments et produits du corps humain, &
I'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal.
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I’inviolabilit¢ du corps humain a donc été réformée dans le cadre d’une loi relative a la
sécurité sociale. 1l est permis de se demander s’il est un plus grand principe que celui de
I’inviolabilité du corps humain ; celui-ci participant directement a la protection de ’intégrité
corporelle, donc a la protection de la personne comme nous venons de 1’exposer, et
finalement & la protection de la vie humaine. Or, & la lecture des historiques officiels des lois
dites « bioéthiques »*, la loi du 27 juillet 1999 n’apparait jamais puisque précisément elle
n’en est pas une, son but étant tout autre. Pourtant, elle a modifié un des principes
fondamentaux de la bioéthique : celui qui rend licite I’action des professionnels de santé sur le

corps humain.

18. Fort heureusement, d’autres principes juridiques sont au fondement de la protection
du corps humain. Parallelement aux dispositions légales protectrices du corps humain, qui
viennent d’étre énoncées, deux grandes notions permettent de fonder et d’expliquer
I’ensemble des régles de protection du corps humain. La recherche de sauvegarde de la
dignité humaine et la notion d’ordre public constituent a la fois un soubassement de la

protection du corps humain et I’inspiration de celle-ci.

19. Pour illustrer ce propos, il suffit d’étudier 1’arrét trées commente, rendu par la Cour de
Justice de I’Union Européenne le 18 octobre 2011%, dans I’affaire Briistle contre Greenpeace.
Celui-ci est, en outre, une preuve assez claire de la reconnaissance et de I’intérét que présente
la théorie de I’unité du corps et de la personne.

Dans le cadre d'une question préjudicielle relative a l'interprétation de la directive sur la
brevetabilité des biotechnologies, il était question de savoir si I’embryon humain et d’autres
cellules dérivees de celui-ci pouvaient faire 1’objet d’un brevet. La Cour a di se demander ce
qu’était ’embryon humain et quelles régles s’appliquaient a lui. Il s’agissait donc de qualifier
des éléments détachables du corps humain et de déterminer leurs régimes juridiques. Dans sa
solution, la Cour assimile ’embryon humain au corps humain afin de Iui donner une
protection optimale, suivant en cela les conclusions de 1’Avocat Général. La Cour donne de
I'embryon humain une définition uniforme et large, qui tient compte de l'interprétation de la

Grande chambre de recours de I'Office européen des brevets. Cette définition, la premiére a

* Loi n° 99-641 du 27 juillet 1999 portant création d'une couverture maladie universelle.

% Celui de la documentation frangaise notamment :
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/dossiers/bioethique/historique-lois-bioethigue.shtml
?® CJUE, grande chambre, 18 octobre 2011, affaire C-34/10., Briistle ¢/ Greenpeace.
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étre donnée en Europe, a une portée bien supérieure a celle du droit des brevets, notamment
dans le domaine de la recherche et de I'éthique biomédicale.

Selon la Cour, « il ressort de I'exposé des motifs de la directive que si celle-ci vise a
encourager les investissements dans le domaine de la biotechnologie, I'exploitation de la
matiere biologique d'origine humaine doit s'inscrire dans le respect des droits fondamentaux
et, en particulier, de la dignité humaine. Le seizieme considérant de la directive, en
particulier, souligne que « le droit des brevets doit s'exercer dans le respect des principes
fondamentaux garantissant la dignité et I'intégrité de I'Homme »’.

Mais surtout, la Cour rappelle l'interdiction de principe posée par l'article 5 de la
directive : le corps humain, aux différents stades de sa constitution et de son développement,
ne peut constituer une invention brevetable. En outre, elle analyse l'article 6 2 c), interprété au
regard du 38°™ considérant de la directive (qui précise que tous les procédés dont
I'application porte atteinte a la dignité humaine doivent étre exclus de la brevetabilité) comme
y apportant une sécurité additionnelle. La Cour estime alors que « le contexte et le but de la
directive revelent ainsi que le législateur de I'Union a entendu exclure toute possibilité de
brevetabilité, dés lors que le respect dii & la dignité humaine pourrait en étre affecté »*%.

Le droit des brevets ne peut s'exercer que dans le respect des principes fondamentaux

garantissant la dignité et I'intégrité de I'nhnomme.

20. L’exclusion de la brevetabilité se fait sur le fondement du respect de la dignité
humaine et de I’intégrité corporelle, notions intimement liées.

Selon I’Avocat général, cette limitation législative, dont la dimension est universelle,
traduit aussi, malgré la divergence des Etats membres sur la définition de I'embryon, une
réalité profonde, a savoir que les « notions d'ordre public et de bonnes meeurs correspondent,
notamment, & des principes éthiques ou moraux reconnus dans un Etat membre, dont le
respect s'impose tout particuliérement en matiére de biotechnologie?® ». Comme le souligne
Monsieur Christian BYK, le fondement de cette solution tenant au respect de 1’ordre public

est conforté par « les accords nationaux pertinents ».

27 Arrét précité, point 32.

28 Arrét précité, point 34.

2 Avocat général, conclusions, point 77.

%0 « L'article 27, paragraphe 2, de I'accord ADPIC stipule que les membres pourront exclure de la brevetabilité
les inventions dont il est nécessaire d'empécher I'exploitation commerciale pour protéger I'ordre public et la
moralité. De méme, l'article 53, sous a), de la convention de Munich indique que les inventions dont
l'exploitation commerciale serait contraire a l'ordre public ou aux bonnes moeurs ne sont pas brevetables. On
sait, a cet égard, que la Cour a tenu a ne pas s'éloigner de la position adoptée en 2008 par La Grande Chambre
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Enfin, la solution de la Cour ne porte pas seulement sur I’embryon lui-méme. 1l s'agit de
la notion d'élément « de nature a déclencher le processus de développement d'un étre humain
». Tout élément, qui met en route le processus de la vie humaine, doit ainsi étre consideré
comme entrant dans la définition de I'embryon humain. Les autres cellules en cause®! sont
donc également protégées par le régime applicable au corps humain dans la directive, puisque
celui-ci ne peut, aux différents stades de sa constitution et de son développement, constituer
une invention brevetable.

La protection n'est pas revendiquée au nom d'une identité personnelle de I'embryon
toujours difficile a reconnaitre, mais au nom du simple fait que I'on est en présence d'un corps

humain vivant.

21. La seconde inspiration des regles de protection du corps humain est constituée par
I’ordre public, parfaitement imbriqué dans la notion de dignité humaine, et parfois qualifié
d’ordre public « corporel » ou encore d’ordre public « de protection ».

La Cour de cassation 1’a récemment rappelé au sujet de I’exposition trés controversée
« Our body, a corps ouverts ». Le litige opposait une société ayant organisé une exposition de
cadavres humains « plastinés » ouverts ou disséqués, installés, pour certains, dans des
attitudes évoquant la pratique de différents sports, et montrant ainsi le fonctionnement des
muscles selon I'effort physique fourni, et les associations "Ensemble contre la peine de mort"
et "Solidarité Chine", qui alléguaient un trouble manifestement illicite au regard des articles
16 et suivants du code civil, L. 1232-1 du code de la santé publique et 225-17 du code pénal,
et soupconnaient par ailleurs un trafic de cadavres de ressortissants chinois prisonniers ou
condamnés a mort. Pour interdire cette exposition, la Cour d’appel s’était notamment fondée
sur I’absence de preuve de consentement des personnes ainsi exposées, alors que la Cour de

cassation s’est fondée sur la contrariété du contrat a I’ordre public frangais. En effet, elle a

de recours de I'Office européen des brevets dans I'affaire WARF précitée, I'article 28 ¢) de la Convention sur le
brevet européen reprenant les termes de I'article 6 2 ¢ de la directive. », Christian Byk, Directive 98/44/CE. -
Inventions biotechnologiques. - Cellules souches embryonnaires humaines — Brevetabilité, Journal du droit
international (Clunet), n° 1, janvier 2013, p. 5.

31 La Cour déduit de son raisonnement que « tout ovule humain doit, dés le stade de sa fécondation, étre
considéré, comme un « embryon humain » et que « doivent également se voir reconnaitre cette qualification
I'ovule humain non fécondé, dans lequel le noyau d'une cellule humaine mature a été implanté, et I'ovule humain
non fécondé induit a se diviser et a se développer par voie de parthénogenese ». Le seul doute concerne les
cellules souches obtenues a partir d’'un embryon humain au stade de « blastocyte », pour lesquelles la CJUE
renvoie a ’interprétation du juge national le soin : « de déterminer, a la lumiére des développements de la
science, si elles sont de nature a déclencher le processus de développement d'un étre humain et relévent, par
consequent, de la notion d'« embryon humain » au sens et pour I'application de I'article 6, paragraphe 2, sous
c), de la directive ».
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jugé que I’exposition des cadavres humains poursuivait des fins commerciales et, ce faisant,
était contraire a I’article 16-1-1, alinéa 2, du code civil, imposant de traiter les restes des
personnes décédées avec respect, dignité et décence. Il ressort de ces décisions une
confrontation entre deux conceptions de la protection du cadavre avec d'un coté une logique
individuelle et libérale basée sur le consentement de la personne et de l'autre une logique
collective et absolue fondée sur I'ordre public. La Cour de cassation a tranché en faveur d’une
conception Kantienne®* de la question. Dans le méme ordre d’idées, depuis la loi n°® 2008-
1350 du 19 décembre 2008, une personne ne peut decider en pleine liberté de la destinée de
ses cendres. Conformément a l'article L. 2223-18-2 du Code général des collectivités
territoriales, plusieurs solutions s'offrent a la personne qui a qualité pour pourvoir aux
funérailles®. En effet, elle peut décider de conserver l'urne ou de répandre les cendres. Dans
le premier cas, les urnes funéraires sont déposées dans un cimetiére ou un site cinéraire
communal, puisque la loi maintient l'interdiction des sites privés®. Dans le second, la liberté
est plus grande car les cendres peuvent étre dispersées soit dans I'enceinte d'un cimetiére ou
d'un site cinéraire (jardin du souvenir), soit en pleine nature, sauf sur les voies publiques. Il

peut alors s'agir d'un lieu public ou privé®.

22. Qu’il s’agisse de la question des cellules embryonnaires ou de celle du cadavre
humain, la protection qui leur est apportée par le droit se justifie par le fait que ceux-ci ont été
la personne ou vont devenir une personne. Le fait que la personne ait habité ce corps ou le fait
que ces cellules deviennent une personne expliquent la protection dont ils font 1’objet. C’est
donc bien la protection de la personne qui est recherchée a travers la protection du corps
humain. Dés lors, pourquoi parler de dissociation des concepts ? La dissociation apparait

comme étant seulement matérielle ou physique.

%2 Inspirée du droit romain mais aussi de Rousseau et de Kant, la représentation francaise de l'autonomie a un
sens beaucoup plus étroit que la conception anglo-saxonne : c'est la capacité de poser et respecter des devoirs
universels, des lois, envers les autres et envers soi-méme comme membre de I'humanité. Selon cette idée, un étre
autonome ne peut vouloir rationnellement un comportement qui n'est pas universalisable. Dans cette conception,
la notion de dignité n'est pas synonyme de liberté autonome. Elle comporte une dimension objective, qui se
fonde sur I'appartenance de l'individu a I'hnumanité, qui améne a faire prévaloir, quand est en cause une valeur
propre a la condition humaine, l'universel sur les préférences singuliéres.

%3 Dans un premier temps, et dans I'attente d'une décision relative & la destination des cendres, l'urne cinéraire
peut étre conservée au crématorium pendant une période qui ne peut excéder un an ou dans un lieu de culte, avec
I'accord de l'association chargée de I'exercice du culte.

3\, Isabelle Corpart, Pour un nouvel ordre public funéraire : variations autour de la loi n° 2008-1350 du 19
décembre 2008, Droit de la famille n° 3, Mars 2009, étude 15.

% |1 faudra que les détenteurs de l'urne fassent une déclaration & la mairie de la commune du lieu de naissance du
défunt pour indiquer le sort qu'ils réservent aux cendres (art. L. 2223-18 du code général des collectivités
territoriales).
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23. Comme certains 1’ont écrit, il faut prendre garde du danger que constitue aujourd’hui
la réapparition possible de «1’inhumain » dans les sociétés démocratiques d’aujourd’hui.
Madame Catherine SEVELY-FOURNIE® appelle 4 la vigilance, malgré Pexistence de I’Etat
de droit, de la pyramide des normes, du contréle de constitutionnalité et du recours effectif a
la Cour européenne des droits de ’Homme, qu’il convient de garder face aux progrés de la
médecine, de la génétique et de la biologie ; dans la crainte que « les belles paroles ne soient
pas étayées par de bonnes raisons®’ ».

Madame SEVELY-FOURNIE interpelle les consciences en écrivant: « L'humanité est
une espéce inventive, I'histoire est son laboratoire, avec a I'horizon le risque permanent de
voir surgir des apprentis sorciers qui confisquent la loi et s'approprient la définition de ce
que doivent étre I'Homme et le Monde. Mais si I'inhumain du siécle passé était en effet
essentiellement le résultat d'un projet politique ou idéologique d'Homme nouveau, le
probléme se pose aujourd'hui en des termes inédits, car c'est justement aujourd’hui « avec les
manipulations génétiques, qu'on s'appréte a changer réellement I'nomme, a modifier I'espéce
», et ce, alors méme qu'il n'y a plus de projet®, et qu'il faut craindre qu‘une sacralisation de
la technique ou la loi du marché trop prompte a négocier la dignité ne s'immiscent
sournoisement dans cette vacance®. L’auteur craint que la sacralisation de la technique
médicale ou la loi du marché (c’est par exemple la question de la brevetabilité de I’embryon),
ne viennent constituer des prétextes et des justifications a la réalisation d’actes contraires a la

dignité et confinant & « I’inhumain », selon 1’excellente définition qu’elle en donne.

24. Le droit positif résultant des successives lois, dites de « bioéthiques », et du

changement du critére constituant I’autorisation de la loi de porter atteinte a I’intégrité

% « Réflexions sur I'inhumain et le droit. Le droit en quéte d ’humanité », Catherine Sévely-Fournié, RSC, 2005,
p.483.

%" Primo Levi, Les naufragés et les rescapés, Paris, 1986, Gallimard, p. 197.

% e terme « projet » est italique dans le texte et la référence est la suivante : « A. Badiou, Le siécle, L'ordre
philosophique, Seuil, 2005, p. 21. Aujourd'hui, c'est la technique qui devient son propre projet et qui fait loi.
Cette tendance des biotechnologies ou des nouvelles technologies de l'information et de la communication a
réduire I'numain a un simple matériau rend plus que jamais nécessaire le rappel de la fonction anthropologique
du Droit. V. a ce sujet le bel essai d'A. Supiot, Homo juridicus, Essai sur la fonction anthropologique du Droit,
La couleurs des idées, Seuil, 2005 ».

% L’auteur écrit en référence : « Ce nouveau pouvoir sur le vivant nous fait toucher du doigt « les dangers des
utopies du bien » (C. Labrusse-Riou, L'enjeu des qualifications : la survie juridique de la personne, Droits, n°
13, Biologie, personne et droit, p.19 et s). Comme le note trés justement Christian Lavialle : « C'est en effet
l'inviolabilité de la personne humaine, voire méme sa définition qui sont aujourd'hui menacées par les
exceptionnelles manipulations techniques générées par le développement de la recherche scientifique et
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corporelle, donc nécessairement a 1’inviolabilité du corps et a la dignité humaine assure-t-il
une protection efficiente du corps et donc de la personne humaine ?

Le cceur de cette réflexion réside inévitablement dans la notion permettant de justifier les
atteintes a 1’intégrité du corps humain. La nécessité médicale remplit-elle le réle qui lui a été
assigné ? S’agit-il d’une notion saisissable ? Comment la définir ? Il convient, a cette fin, de
se demander quels sont les changements apportés par le choix de cette notion. Il est également
indispensable d’examiner les véritables raisons de la réforme de la notion de nécessité
thérapeutique. Comme I’a rappelé la Cour de Justice de 1’Union Européenne, dans 1’arrét
rendu le 18 octobre 2011 sur la brevetabilité de I’embryon humain, le choix sémantique, dans
ce domaine, est d’une importance toute particuliére. « L'arrét de la Cour reléve par deux fois
I'exigence d'une rigueur de langage et de raisonnement (...) Dans ces deux cas, la Cour
remonte aux sources de I'éthique philosophique. Celle-ci s'est en effet élevée contre I'habileté
langagiere des sophistes qui aboutissait a I'injustice et a la violence en se dérobant a la
rigueur du raisonnement. Il est bon de rappeler I'exigence de vérité comme régle éthique de
tout langage, d'autant plus dans les débats parfois passionnés concernant la biomédecine.
Certains mots n'apportent pas de précision scientifique mais sont créés pour se dédouaner
d'une instrumentalisation du corps humain “%».

Avant méme la formulation expresse du critére contenu a 1’article 16-3 du code civil,
Monsieur Bruno PY relevait déja le caractere inadapté du terme « médical » en tant
qu’élément constitutif d’une cause objective d’irresponsabilité pénale : « La notion d’intérét
médical englobe-t-elle I’intérét du médecin ou de la médecine ? La formation du médecin,
[’expérimentation d’un médicament ont un intérét médical, pourtant il ne s’agit pas d’actes a
but curatif ». Il en déduit que «[’imprécision de ces notions empéche d’en faire un réel

critere de licéité de ['acte médical ».

25. Ainsi, 1I’étude du sens de la notion se révele indispensable. L’accolement des termes
« nécessité » et « médicale » n’est pas originelle ; elle résulte d’un accident de parcours. Cette
notion ne préexistait pas a son édiction en 1999. Elle n’a pas fait non plus 1’objet d’une
guelconque étude lors de son adoption. Que signifie donc le terme « nécessité » ? Que signifie

réellement le terme « médical » ? Mais surtout, la fusion des deux termes engendre-t-elle une

favorisées par les logiques du désir et du profit » (C. Laviallle, « De la difficulté de Iégiférer sur le vivant », in
De la bioéthique au biodroit, sous la dir. de C. Neirinck, LGDJ, coll. Droit et société, n° 8, 1994, p.13). »

“0 Brice de Malherbe, Jean-Christophe Galloux, « L'arrét Briistle : de la régulation du marché a I'expression des
valeurs », Propriété industrielle n® 9, Septembre 2012, étude 15.
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notion homogene et cohérente ? Ce qui qualifiait la nécessité a été modifié. Les conséquences
du changement de qualificatif de la nécessité sont inévitables. Par ailleurs, s’agit-il de 1’état de
nécessité utilisé en droit pénal pour exonérer de responsabilité 1’auteur d’un acte
incriminable ? 11 s’agit de présenter et d’exploiter le potentiel de définition de la notion de
nécessité médicale et d’exposer ses manifestations dans les textes en vigueur. La potentialité
désigne ’état de ce qui existe en puissance, virtuellement. Il s’agit donc d’analyser la notion
de nécessité médicale telle qu’elle existe en puissance, virtuellement, en décomposant la

notion pour la recomposer ensuite.

26. A I’essai d’analyse sémantique et juridique de la notion de nécessité médicale doit
logiquement succéder la présentation et ’analyse de son usage. Il semble, en effet, que le
droit existe pour se réaliser, encore faut-il savoir de quelle maniére il se réalise*. Etudier
I’effectivité de la nécessité médicale implique d’analyser la réalité incontestable de la notion,
les effets réels et tangibles qu’elle engendre.

Aprés avoir observé les sens possibles du terme et les domaines du droit positif dans
lesquels elle existe, il est alors envisageable d’étudier son usage par le juge et par les
professionnels de santé, mais aussi par le législateur dans certains cas, a la lumiére des
conclusions de la premiére partie de 1’étude. De quelle maniére la nécessité médicale est-elle
utilisée ? Cela correspond-il aux objectifs affichés lors de son élaboration législative ? Il
convient en effet de se demander quelles sont les finalités réellement poursuivies par la mise
en ceuvre de la notion ? La mise au jour de la signification des éléments composant la notion
et de la notion elle-mé&me permet, en effet, de comprendre la réalité de 1’'usage de la notion.
L’utilisation effective de la notion semble étre a 1’image des circonstances de son
élaboration : a parfaire. Le fort potentiel de signification de la notion de « nécessité
médicale », voire son élasticité, conduit a placer une grande marge de liberté entre les mains
de celui qui doit ’apprécier. Ainsi, I’étude de 1’utilisation de la nécessit¢ médicale permet de
déterminer si, paradoxalement, 1’'usage de celle-ci n’aboutit pas a 1’exact opposé des fins

initialement poursuivies.

* En cela, I’effectivité du droit est primordiale. Dans cette perspective, la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales, si elle n’est pas une source directe d’incriminations et de
sanctions a connu une mise en ceuvre effective, grace au Protocole n° 11, en vigueur le 1% novembre 1998, en
créant une juridiction permanente et autonome. Cette convention est ainsi la seule convention des droits de
I’homme dont ’effectivité soit juridiquement garantie par une juridiction autonome.
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« La valeur, dans le domaine du droit, ne peut étre appuyée que sur une finalité a
découvrir et, c'est seulement ainsi qu'elle peut constituer un élément sdr, a partir du moment
ol on aura reconnu les fins que le droit doit servir®? ». Si la fin que le droit doit servir est la
protection de la vie humaine et donc de I’intégrité corporelle, il reste a découvrir si la notion

de nécessité médicale et son usage poursuivent réellement cette fin.

27. 1l est plus aisé de répondre a un questionnement relatif a un cas concret, précis et
rattach¢ a I’histoire d’une personne, que de tenter de construire un principe général et
fondamental encadrant toutes les hypotheses imaginables et futures, et détaché de toute
considération personnelle ou individuelle. Cette difficulté est la principale pesanteur de la
notion de nécessité médicale. Le législateur a largement préféré organiser et imposer des
regles dans des cas aux contours délimités, et il continue de légiférer ainsi (procréation
médicalement assisté, recherche sur I’embryon humain), plutét que de s’interroger
veéritablement sur le sens du seul principe général au fondement de toutes les activités
touchant a I’intégrité du corps humain : la nécessité thérapeutique puis la nécessité médicale.

Quels cas regroupe réellement la notion de nécessité médicale ?

Selon I’adage, « Nécessité fait loi » ; toutefois « il faut prendre garde que le droit ne soit

pas asservi par la science®® ».

1°" partie — La potentialité de la nécessité médicale

2"% partie — L’effectivité de la nécessité médicale

2 p_ Roubier, Théorie générale du droit, Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales :
Sirey, 1946, p. 268. — V. aussi J. Parrain-Vial, La nature du concept juridique et la logique, in Arch. De
philosophie du droit, 1966, t. XI, La logique du droit, p. 45.

* Gérard Mémeteau in Cours de droit médical 4™ éd., Les études Hospitaliéres, 2011

29



30



1FRE PARTIE : LA POTENTIALITE DE LA NECESSITE
MEDICALE

28. La notion de nécessité medicale est parfaitement inconnue du grand public, au sens
des personnes non coutumiéres de la science du droit. Elle est méme souvent inconnue ou
méconnue par les praticiens et sachants du droit et cela pour plusieurs raisons. D’abord, parce
qu’elle ne constitue pas de prime abord un droit ou un devoir qui pourrait intéresser
directement le justiciable- elle ne constitue pas un droit subjectif mais bien une permission de
la loi que tout un chacun ignore-. Ensuite, parce qu’elle est finalement une notion récente au
regard de I’ancienneté de ’existence et de la 1égalité de ’action médicale. La permission
préexistait a la notion ; elle n’était pas explicitement formulée par les textes de loi. Pour
autant, avant 1994, les médecins disposaient bien du droit de porter atteinte a 1’intégrité du

corps humain lorsque cette atteinte était indispensable, pour le moins, justifiée.

Néanmoins et paradoxalement, toutes les personnes en contact avec le milieu médical se
heurtent théoriquement a la nécessité médicale puisqu’elle est au cceur de la légitimité de
I’action des professionnels de santé. Afin de parvenir a formuler cette permission, le
Iégislateur a fait appel a une notion juridique déja largement utilisé en droit : « la nécessité ».
Dés lors, son étude a exigé de s’interroger sur les origines de la notion, objet de cette
recherche, et sur ses liens avec les autres occurrences juridiques du mot nécessité. Afin de
chercher a appréhender la nécessité médicale d’une fagon complete et juste, il faut séparer
strictement 1’étude des éléments de la notion (titre 1) pour pouvoir ensuite les réunir (titre 2).
En effet, a I’origine, la permission organisée par la loi s’exprimait par le biais de I’expression
« nécessité thérapeutique ». 1l a été conservé le terme « nécessité ». La réunion des deux
termes « nécessité » et « médicale » est donc le résultat d’une ceuvre artificielle, pour le

moins, d’un parcours législatif accidenteé.
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TITRE1: LA DECOMPOSITION DE LA NOTION DE
NECESSITE MEDICALE

29. C’est a ’occasion de la création des articles 16-1 et suivants du code civil, en 1994,
que le législateur, aprés une certaine hésitation, comme en attestent les travaux préparatoires
de la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994* a choisi de retenir et de faire application de
I’expression « nécessité thérapeutique » dans le corps de I’article 16-3 du code civil. De cet
ancétre de la nécessité meédicale, n’a survécu que le vocable «nécessité ». L’adjectif
« thérapeutique », accolé a la nécessité, a été ultérieurement remplacé par 1’adjectif
«meédical », pour différentes raisons (chapitre 2). La scission de 1’expression servant de
critere a Dl’activité des médecins révele I’importance du choix de ses deux mots. Les
promoteurs de la réforme ayant modifié 1’expression souhaitaient qu’elle passe inapercue. Ils
ont voulu opérer la transformation sans heurts ni débats. Cette démarche a, tout au contraire,
révélé I’'importance du choix de chacun de ses deux mots. L’attention doit par conséquent se
porter sur 1’étude séparée des mots. En effet, il convient de chercher et d’établir le ou les sens
possible(s) de la « nécessité » (chapitre ler) dans le but de déterminer une définition adaptée a
la notion de nécessité médicale. Ces différents sens nous éclairent sur la portée de ce critere et
sur les hypothéses pratiques que ce vocable est censé regrouper.

30. Enfin, I’étude des définitions potentielles du mot nécessité doit étre complétée par
I’étude du vocable « médical » et des conséquences qu’il peut engendrer au regard de la

Iégalité des actes médicaux (chapitre 2).

* Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994, art. 3 J.O. du 30 juillet 1994 dans sa version d’origine : « Il ne peut étre porté
atteinte a I'intégrité du corps humain qu'en cas de nécessité thérapeutique pour la personne. Le consentement de
I'intéressé doit étre recueilli préalablement hors le cas ou son état rend nécessaire une intervention
thérapeutique a laquelle il n'est pas a méme de consentir ».
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CHAPITRE1:LAPOLYSEMIE DE LA NECESSITE

31. Dans une recherche de définitions, la démarche et ’effort consistent naturellement a
étayer son domaine de prospection et a regrouper ensuite ces domaines. Le premier réflexe est
de chercher a dresser un tableau de la notion de nécessité en droit, a travers les manifestations
de ce mot dans la loi au sens large. En effet, la nécessité est une notion juridique a part
entiére, que I’on retrouve dans différentes branches du droit de maniere variée (section 2).
Elle est une notion classique et connue en droit pénal. En droit civil, elle est une notion
classique, bien que moins connue, et en droit public une notion encore différente. Cependant,
avant méme de s’intéresser aux multiples facettes de la nécessité en droit, il semble judicieux
de procéder a 1’étude du mot en dehors du droit (section 1). Il est vrai, la nécessité est une
notion juridique mais pas des plus classiques qui soient. Cette notion posséde un fort contenu
ajuridique qui mérite qu’on s’y attarde. Elle porte en elle un fort sous-entendu de sens courant
et banal, que le droit et le 1égislateur n’ignorent pas. Afin de mieux comprendre la notion et
les conséquences que le choix de son utilisation peut avoir dans le domaine médical, il faut
avoir un apercu de la signification du mot « nécessité » dans le droit et en dehors du droit. Le
domaine hors droit est vaste et comprend naturellement autant de disciplines que d’époques.
Force est alors de constater qu’en dehors du droit les sens sont nombreux et complexes méme

si I’on se limite a 1’étude des domaines les plus importants.

Section 1 : Les sens extra-juridigues

32. La nécessité est un mot ambitieux a définir. Par exemple, ce mot cache a la fois une
évolution historique a travers la littérature, une définition religieuse aujourd’hui légerement
obsolete et une notion philosophique majeure, a part entiere. La nécessité est un mot
passionné, un mot de poétes, qui sert d’excuse a tout ; mais elle est aussi un mot de logique
d’une rigueur presque mathématique telle que la philosophie moderne essaie de I’expliquer.

Par conséquent, il est possible d’étudier la nécessité sous deux angles, son sens commun ou
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courant, qui est lui-méme multiple, puis son sens philosophique, tel qu’il a été dégagé de

facon méthodique par plusieurs écoles philosophiques.

81. Sens commun de la nécessité

33. L’étude du sens commun est une étape indispensable. Cette étude peut se diviser en
deux points. Tout d’abord, en classifiant les différents sens du mot en fonction de son
utilisation (A). Ensuite, en comparant la notion de nécessité avec des notions voisines ou
contraires (B). Effectivement, nous le verrons par la suite, le 1égislateur emploie également
des termes avoisinants de la nécessité, dans des domaines similaires de surcroit. De ce fait, il
apparait essentiel d’étudier ces notions pour arriver a saisir la raison pour laquelle le
Iégislateur a choisi le mot nécessité dans certains cas, et pourquoi, dans d’autres, il a préféré
I’écarter au profit de notions proches. De méme, I’explication des termes antonymiques a la
nécessité permettra de mieux la cerner. En comprenant ce qu’est ’exact opposé d’une chose,
on concoit plus aisément la chose elle-méme. Qui éclaire mieux ce qu’est le jour que la nuit

elle-méme ?

A. Déclinaisons courantes du mot nécessité et sens qui en découlent.

La nécessité est une notion polysémique car elle a un nombre important de sens
différents en fonction de ce a quoi on I’applique, et si on ’utilise seule ou accompagnée. Il est
tres prégnant de voir, au final, si 1’on grossit le trait, que 1’étude de toutes ses déclinaisons
permet de faire dire tout et son contraire au mot « nécessité ».

On peut employer le terme nécessité de facon isolé. Ce sera la nécessité seule (1). Elle a
un sens propre. On peut également I’employer, avec des compléments variés ou dans une
locution adverbiale ou encore au singulier ou au pluriel (2). Son sens varie alors en fonction

de ses désinences.

1°) La nécessité seule

34.La nécessité, lorsqu’elle est utilisée avec Iarticle «la» comme seul
accompagnement, peut désigner un ensemble de contraintes s’exerc¢ant sur un étre ou sur un
systéme et qui détermine son état, oriente son action. Elle a un sens abstrait et général, elle

incarne le caractére de ce qui s’impose irrémissiblement. ROBESPIERRE, en 1793, dans son
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discours sur la Constitution®, écrivait : « Qu'importe que la loi rende un hommage hypocrite
a I'égalité des droits, si la plus impérieuse de toutes les loix, la nécessité, force la partie la
plus saine et la plus nombreuse du peuple & y renoncer “®». La nécessité devient alors la force
qui fixe le cours des événements sans intervention possible de la volonté humaine. Elle est
ainsi synonyme de destin et de fatalité, elle devient : « L'aveugle, I'implacable, I'inflexible,
I'invincible, I'irrésistible nécessité. Abandonne une résistance, et si fatigante et si vaine; plus
sage et plus heureux, livre-toi doucement a I'irrévocable nécessité. Tes veeux n'arréteront pas
tes destins; laisse donc tes destins entrainer ta volonté paisible »*’. De la sorte, elle s’oppose
irrémédiablement a la volonté et a la liberté. Elle est ce que 1’étre humain ne peut contrdler, ce
sur quoi il n’a pas d’emprise. Ce qui nous échappe et s’impose a nous. Pour SENANCOUR,
elle devient méme sournoise.

On retrouve cette nécessité toute puissante dans des effets de personnification. Victor
HUGO, dans les Misérables*®, nous en livre une illustration cinglante : « En exécutant cet
homme, j'ai obéi a la nécessité; mais la nécessité est un monstre du vieux monde; la nécessité
s'appelle Fatalité. Or, la loi du progres, c'est que les monstres disparaissent devant les anges,
et que la Fatalité s'évanouisse devant la fraternité. » La nécessité n’est alors plus une notion
mais devient un étre qui s’impose face a I’homme. Cet emploi du mot nécessité constitue une
face obscure et négative de la notion. C’est un sens des plus sombres. Il est intéressant de
noter qu’ici la nécessité est opposée au progres.

En abondant dans le méme sens, on trouve dans la mythologie antique une référence
intéressante. La Nécessité y est une divinité allégorique. Elle symbolise la déesse de la fatalité
et de la destinée contre laquelle 'homme est impuissant®. Fille de la fortune, elle est
représentée avec des mains de bronze tenant des chevilles et des coins de fer. La Nécessité est
souvent prise chez les poetes pour le Destin a qui tout obéit et elle s’écrit alors souvent avec
une majuscule comme une marque de personnification.

Dans ce sens abstrait et général, certaines expressions courantes sont manifestes, telles
que « plier sous le joug de la nécessité » ou « les dures lois de la nécessité ». Cette forme

abstraite et a la fois personnifiée lui donne un contenu indéterminé et quasiment mystérieux.

** Maximilien de Robespierre, Discours, Tome 9, 1793, p.506, sur la Constitution & donner & la France, discours
prononcé devant la Convention le 10 mai 1793.

* Et il poursuit: « Que la patrie indemnise I'homme qui vit de son travail lorsqu'il assiste aux assemblées
publiques ; qu'elle salarie par la méme raison d'une maniere proportionnée tous les fonctionnaires publics. ».

*" Etienne Pivert de Senancour, Réveries, 1799, p.19.

*8 Victor Hugo, Les misérables, Tome 2, 1862, p.347.

* Elle est appelée Ananké en grec qui signifie « nécessité ».

% « Le dieu des anciens dieux fut toujours le Destin ou la Nécessité, ce qui revient & dire le Monde en son
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VOLTAIRE en donne également une version semblable lorsqu’il écrit, par exemple, dans
une de ses Lettres adressées a M., le 4 mai 1772 : « Le mieux serait peut-étre de n‘avoir point
recu cette vie dont on se plaint si souvent et qu'on aime toujours ; mais rien n‘a dépendu de
nous ; nous sommes attachés, comme dit Horace, avec les gros clous de la nécessité>! ». Dans
toutes ces expressions, I’impression de poids apparait : le joug, les clous, le bronze. Comme si
la nécessité était un poids trop lourd sur les épaules de I’homme, et ceci sGrement pour
exprimer sa force, son irrésistible force, que ’homme ne peut contrarier. Cela constitue
certainement la métaphore d’un sentiment : I’impression de n’avoir aucune issue, aucun autre
choix, et surtout le perception d’étre face a quelque chose d’immensément extérieur a la
volonté humaine, sur laquelle I’homme n’a aucune emprise. La nécessité ne serait-elle pas
alors simplement un sentiment de totale impuissance éprouvé par I’homme ?

En outre, on y retrouve la personnification de la nécessité. La réflexion laisse la place a la
perplexité. Dans une relation de médecin & patient la nécessité de celui-ci serait-elle
d’affronter la maladie ? A 1’origine, la nécessité de la médecine trouve sa raison d’étre dans la
lutte de la personne malade contre la mort. Dans le cadre de cette acception, la nécessité serait
la nécessite de lutter et de vivre, a I’image d’un veéritable instinct de survie : la nécessité d’agir

lorsque 1’on est confronté a Thanatos.

Ce sens tres particulier du mot nécessité qu’est « La nécessité » a engendré des locutions
adverbiales trés courantes comme par exemple « de toute nécessité » ou « de nécessité ». Le
Iégislateur a-t-il souhaité faire appel a ce sens de la nécessité en choisissant cette expression ?
Rien n’est moins sir. Le questionnement ne peut s’achever a cette étape.

Il faut a présent découvrir comment le terme nécessité est accouplé a d’autres subtilités
car ses subtilités lui conferent d’autres sens. Dans ce cas, la nécessité n’est plus seule mais
toujours accompagnée et appliquée a quelque chose. On trouve alors la notion au singulier

mais aussi au pluriel.

2°) La nécessité appliguée : la nécessité de quelque chose, au singulier et au

pluriel

Ce sens la correspond au caractere de ce qui est « nécessaire » (a). On est alors contraint

de parler de ce qui est « necessaire » car la nécessite, en elle-méme, n’existe plus, elle est

inexplicable existence, puissant par la absolument » (Emile-Auguste Chartier dit Alain, Propos, 1924, p.576).
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forcément, dans ces hypotheses, appliquée a quelque chose. C’est la nécessité de faire quelque
chose ou la nécessité d’une chose (action ou fait). Ensuite, on répertorie 1’état de ce qui rend
quelque chose nécessaire (b), qui peut trouver un écho particulier en droit. Enfin, c’est

I’utilisation du pluriel qui éveille la curiosité (c).

a) Le caractére de ce qui est nécessaire

35. Dans un premier temps, ce sens correspond au sens strict et fort de ce qui est percu
comme « nécessaire » qu’il s’agisse d’une action, d’un fait, d’un état ou d’une condition.
Ceux-ci doivent étre obligatoirement réalisés pour atteindre une fin, répondre a un besoin ou a
une situation®’. Par exemple, « faire quelque chose par nécessité, sans nécessité, en cas de
nécessité, etc.... ». La construction du terme peut alors varier. Il est peut étre suivi d’un
complément, lui-méme variable (1), ou fonction d’un attribut (2) ou encore devenir une

locution adverbiale (3).

1. La nécessité suivie d 'un complément

36. Le complément introduit par « de » peut étre un substantif comme dans cet extrait de
ZOLA dans « Docteur Pascal » : « Mais lui, si I'émotion de la voir bonne et aimante rendait
plus atroce la nécessité du départ, comprenait que cette nécessité s'imposait davantage
chaque jour® ».

Le complément introduit par « de » peut également étre un infinitif : « Je lui montrais la
double nécessité impérieuse de recompléter toutes les divisions britanniques et d'exclure toute
distinction définitive entre elles® ». La seule différence est que dans cette deuxiéme
construction 1l s’agit de la nécessité d’une action et non de la nécessité d’une chose ou d’un
évenement, le sens est donc plus actif.

Pour finir, le complément est parfois aussi une proposition au subjonctif introduite par
« que ». Par exemple, dans cette phrase de Camus : « Il y a nécessité qu'il retourne chez lui

pour que ses parents n‘aillent pas penser qu'il est mort®® ». C’est une fin qui est poursuivie ici

5! | ettres de M. de Voltaire & I'Académie francaise, Francois-Marie Arouet dit Voltaire (1694-1778).
52/, définitions du mot nécessité dans le Trésor de la langue francaise.

53 Emile Zola, Dr Pascal, 1893, p.255.

> Maréchal Ferdinand Foch, Mémoires, t.2, 1929, p.77.

> Albert Camus, Le Chevalier d’Olmedo, 1957, 3% journée, 6, p.790.
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(que ses parents ne s’inquietent pas) et le moyen nécessaire -la condition- est qu’il retourne
chez lui. Le caractére nécessaire incarne alors une condition a la réalisation d’un but précis.
La nécessite a un contenu impulsif dans ce cas, un sens actif. Rien de plus logique en
considération de I’activité médicale. Il ne faut pas perdre de vue que I’article 16-3 du code
civil n’est autre que la formulation de la permission de la loi accordée a I’action médicale,
dans son sens large, lorsqu’il s’agit de porter atteinte a I’intégrité du corps humain. Il va de
soi que la notion s’inscrit, par conséquent, dans un contexte d’action. Cependant, dans notre
notion, il n’a pas été choisi de la faire suivre d’'un complément. En effet, la formule n’est pas
« la nécessité de la santé ».

Une autre utilisation grammaticale du mot permet encore de se rapprocher de 1’emploi

qui en est fait par le 1égislateur. C’est la fonction d’attribut.

2. La nécessité comme attribut

37. Un attribut est un terme (nom ou adjectif) qualifiant le sujet ou le complément d’objet
direct par I’intermédiaire d’un verbe (étre, devenir, paraitre, etc.). La nécessité devient alors
«une » nécessité. Cette phrase peut fournir un exemple : « Il nous apparait (...) que lire
Claudel fut pour M. Lasserre une nécessité, et une nécessité ingrate *° ». Ici la nécessité est
un attribut du sujet car elle qualifie le sujet « lire Claudel ». Dans cette utilisation, son sens ne
semble pas étre déformé vers un sens plus strict ou plus restreint. La nécessité est ici une
nécessité se trouvant entre ce qui est utile et ce qui est obligatoire. « Lire Claudel » est
davantage que seulement utile, mais cette action est moins qu’une obligation puisque elle est
seulement la condition pour autre chose. Cette action est nécessaire pour obtenir tel ou tel
résultat, par exemple ici, peut-étre I’instruction ou le plaisir.

Notre notion de nécessité médicale semble pouvoir étre considérée comme un attribut,
dans le sens ou il est permis de qualifier une action de « nécessité médicale ». Imaginons le
remplacement de cette citation sus énoncée par: « Il nous apparait que la pose d’une
prothése de hanche fut pour M. Lasserre une nécessité, et une nécessité médicale ». On
entend alors comme clairement sous entendu que le but a atteindre est la santé ou la guérison

de ’individu.

*® Henri Massis, Jugements, 1924, p.259.
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Toutefois, I’article 16-3 susvisé n’est pas exactement formulé ainsi. Il est, précisément,
rédigé a I’aide de I’expression «en cas de ». S’agit-il d’une inspiration des formulations

figées telles que 1’on retrouve dans les locutions adverbiales ou adjectives ?

3. Dans les locutions adverbiales ou adjectives

38. On peut trouver « de nécessité », « nécessairement », « de toute nécessité » ou encore
« par nécessité », ce sont des groupes de mots figés constituant une unité sur le plan du sens".
Ici, le sens est clairement déformé vers un ensemble mimétique. « Si je meurs, me voici bien
avancé. Je dois vivre. Pour devenir un saint, il me faut, de toute nécessité, vivre®® ». Le
synonyme que 1’on pourrait employer ici est « obligatoirement ». Dans le cadre de 1’étude,
peut-on considérer qu’ « en cas de nécessité » est une notion figée ? On peut raisonnablement
considérer que I’inspiration de la notion peut se trouver dans la notion figée. Cependant,
I’ajout de I’adjectif qualificatif, qu’il soit « thérapeutique » ou « médical » conduit a penser
qu’il ne s’agit pas intégralement d une notion figée mais bien d’une notion nouvelle.

39. Un sens théologique est associé a cette construction par locution du mot nécessité.
« La nécessité de moyen » est le caractere de ce dont la pratique est indispensable pour le
salut. « La nécessité de précepte » est au contraire le caractére de ce qui est nécessaire pour le
salut dans la mesure ou le commandement peut étre observé. La théologie catholique
I’explique ainsi : « La nécessité de précepte est celle qui provient uniquement d'une
obligation morale imposée par le législateur. La nécessité de précepte ne peut donc
s'appliquer qu'a ceux qui sont capables d'obligation morale, c'est-a-dire aux adultes de
raison. De plus toute excuse sérieuse (...) supprime I'obligation et par conséquent la nécessité
de précepte59 ». On constate clairement qu’il est possible de déroger a cette nécessité 1a,
entendue ici au sens d’obligation.

Au contraire pour la nécessité de moyen, il est expliqué que : « Elle est celle qui provient
de la connexion intime entre le moyen a employer et la fin a obtenir (...). En matiere de salut,
une telle nécessité s'impose a tous, adultes ou enfants, et I'ignorance, méme non coupable,

n'en excuse pas® ».

*" Ou encore ayant la valeur grammaticale et/ou sémantique d’un mot unique.
%8 Georges Duhamel, Journal de Salavin, 1927, p.62.

> Dictionnaire encyclopédique de la Théologie Catholique, 14, 1 1938, p. 634.
% Dictionnaire encyclopédique de la Théologie Catholique, 14, 1 1938, p. 634.
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La nécessité médicale serait-elle une nécessité de moyen ou de précepte ? Cette
interrogation n’a d’intérét que pour déterminer s’il s’agit d’une obligation a laquelle on peut
déroger ou non. De toute évidence, il ne s’agit jamais d’une obligation au sens le plus fort du
mot, puisque cette action est, dans notre hypothese, toujours subordonnée au consentement de
la personne qui va subir I’acte médical (selon I’alinéa 2 de I’article 16-3 du code civil). La
déduction s’impose alors. La notion de nécessité médicale ne pourrait s’entendre comme une

obligation. Elle est par conséquent éloignée de la notion théologique de nécessité.

b) Etat de ce qui rend guelque chose nécessaire

40. Dans un second temps, on trouve 1’état qui rend quelque chose nécessaire. Cette
forme a évidemment un sens juridique que nous verrons par la suite. De prime abord, dans
son sens courant, cette forme est souvent suivie d’un complément a I’infinitif. C’est alors
I’état d’une personne contrainte de faire quelque chose en vertu d’un impératif d’ordre
pratique ou moral®’. « Etre dans la nécessité de faire quelque chose » ou encore « mettre
quelqu’un dans la nécessité de ». Ce sens s’apparente par conséquent davantage a un état de
contrainte. C’est une nécessité subie.

On trouve encore un sens différent, un sens vieilli ou régional. Cet état de nécessité
désigne ainsi un état de privation, de manque des biens nécessaires. Des expressions telles que
« étre réduit a la derniére nécessité » ou «tomber dans la nécessité » en sont des
illustrations®®. La perception du mot dérive alors vers quelque chose qui va au-dela du besoin

et qui prend un sens trés matériel, qui suggere la misere.

On remarque, a ce moment |a, qu’une nécessité subie est une proposition antonymique au
regard de I’exigence de consentement instauré par le code civil et par le code de la santé
publique. En définitive, dans notre hypothése de « nécessité médicale », celle-ci n’a pas pour

dessein d’étre subie, a tout le moins, si I’on s’en tient a la stricte théorie du texte de loi.

81/, sur ce point, Trésor de la langue frangaise, définition du mot nécessité, sens I, A, 2.

62 « Jamais Mercédés n‘avait véritablement connu la misére; elle avait souvent, dans sa jeunesse, parlé elle-
méme de pauvreté; mais ce n'est point la méme chose: besoin et nécessité sont deux synonymes entre lesquels il y
a tout un monde d'intervalle (Alexandre Dumas pére, Monte-Cristo, t.2, 1846, p.632).
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c) « Les nécessités »

41. Enfin pour finir, il y a une autre déclinaison possible, I’emploi du pluriel.
L’expression « Les nécessités » a encore un sens différent. Au pluriel, les nécessités designent
ce que requiert une situation ou un état. Cela correspond au sens de « besoins, exigences,
impératifs ». Par exemple, les nécessités essentielles, impérieuses ou encore les nécessités
matérielles, vitales. La aussi I’expression « les nécessités » peut étre suivie d’un complément
ou d’un adjectif déterminatif indiquant la chose ou le domaine intéressé®. Par
exemple: « J'ajoute, qu'a mon avis, le vers qui seul convient au théatre, est un vers souple,
fondé sur le rythme, le sujet, le souffle et pouvant s'adapter a toutes les nécessités
théatrales »%.

En particulier ce pluriel peut dévoiler tout ce qui est exigé pour les besoins physiques ou
moraux. C’est un sens plus restreint. Les nécessités de la vie corporelle, de I’existence, de la
vie, de la nature. Par exemple, cette phrase trés connue d’Alphonse KARR : « Si je I'avais vue
manger seulement, si je lI'avais vue soumise aux mémes besoins et aux mémes nécessités que
les autres femmes, mon amour e(it été froissé®™ ». Dans un sens dérivé de celui-ci
certainement, on trouve ensuite « les premiéres nécessités », les objets ou denrées de premiére
nécessité. Une chose de premiére nécessité est alors une chose dont il est impossible ou trés
difficile de se passer pour exister®®. Ce terme fait aussi référence a la situation de richesse ou
de miseére : « C'était, pour tout le monde, un manque de confort qui nous surprend. Riches et
pauvres se passaient de superfluités que nous tenons pour des nécessités.®” ».

Par analogie, les choses de seconde nécessité sont les choses qui sont fort utiles, mais

dont a la rigueur on pourrait se passer.

42. Ce tableau des différents sens de « La» nécessité, d’«une nécessité », de «la
nécessité de quelque chose ou de faire quelque chose », ou encore « des nécessités » est une
premiére ébauche s’attachant au sens courant. Elle nous montre une notion qui peut étre active

ou passive et qui a un sens plus ou moins fort et strict, passant d’obligation a simple utilité ou

%3 On peut citer comme illustration : Les nécessités de la cause; les nécessités du service, du travail, de la tache;
les nécessités de I'organisme, des sens; les nécessités de la production; les nécessités de I'armée, de la défense, de
la guerre; les nécessités de I'Etat; nécessités économiques, commerciales, financiéres, publiques.

% Apollodore, bibliotheque, mythe de Tirésias, 1918, p.869.

% Alphonse Jean-Baptiste Karr (1808-1890) dans son premier roman, Sous les tilleuls, 1832, p.263.

% « Les fruits tels que la terre les produit par sa seule fécondité, sont de premiére nécessité pour un sauvage »,
Etienne Bonnot de Condillac (1715-1780), Comm. gouv. I, 7.

%" Henri Bergson, Les deux sources de la morale et de la religion, 1932, p.318.
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condition a la réalisation d’autre chose. Il convient de compléter cette ébauche par 1’analyse

des termes voisins et des termes contraires a la nécessité.

B. Par comparaison aux termes avoisinants et antonymiques

43. Le législateur, dans les premiéres lois de 1994 relatives au corps humain, a hésité a
employer le terme « intérét » en lieu et place du terme « nécessité ». De plus, le code de la
santé publique contient moult dispositions dans lesquelles se trouvent les termes « fin »,
« finalité » ou « but ». Ces dispositions du code de la santé publique sont, elles aussi, issues
de lois de 1994 et viennent régir des catégories spécifiques d’actes portant atteinte au corps
humain : la possibilité des dons et prélevements d’organes et de tissus ainsi que la recherche
biomédicale. Ces articles de lois n’édictent pas des principes généraux gouvernant le respect
du corps humain, comme le fait 1’article 16-3 du code civil. Ces prescriptions adaptent les
principes généraux au sein d’hypotheses déterminées : les dons et prélévements d’organes et
de tissus. Les vocables « finalité » et « intérét » sont a étudier afin de tenter de comprendre la
différence qu’ils présentent par rapport au mot nécessité (1°). En outre, la doctrine juridique a
dégagé une analyse approfondie de ce que peut étre I’inverse de la nécessité. La convenance,
mais aussi le hasard, sont des notions qui, a elles seules, mettent au jour le sens de leur

antonyme, la nécessité (2°).

1°) Ses voisins : la finalité et ['intérét

Dans les travaux préparatoires de la loi du 29 juillet 1994 relative & la protection du
corps humain, il y avait un projet non retenu, mais non dépourvu d’ingéniosité, qui proposait
une formulation de I’article 16-3 du code civil tout a fait différente de celle qui a été retenue
par la suite. Elle employait le terme intérét. L’expression était celle d’ «intérét
thérapeutique » pour la personne et non de « nécessité thérapeutique » ou « médicale » pour
la personne. La proposition consistait a distinguer trois catégories d’intéréts : I'intérét de la
personne, I’intérét de la société et 1’intérét d’autrui. Dominique THOUVENIN explique, dans
ses écrits®, avec beaucoup de clarté et de pertinence quel a été 1’énoncé initial de 1’article 16-

3 et ses modifications successives jusqu’au vote de la loi du 29 juillet 1994. On constate alors

%8 Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain.
%9 /. absolument, Dominique Thouvenin, « les avatars de I'article 16-3, alinéa 1%, du code civil », D. 2000,
chron., p. 485.
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que, dans I’exposé des motifs du projet de loi n° 2599, il était affirmé « le droit de chacun
d’étre légalement protégé contre les atteintes des tiers » mais également que « le droit de
I’individu a ’intégrité de son corps doit étre parfois combiné avec d’autres droits, libertés et
intéréts supérieurs ». Et il suivait « ...une atteinte a 1’intégrité corporelle d’une personne peut
étre justifiée par I’intérét de celle-ci (intervention chirurgicale), d’un tiers (don et greffe
d’organes), ou de la société (recherche scientifique) ». Les deux dernieres hypothéses
devaient étre regroupées sous 1’égide de I’exception « des hypothéses d’atteintes prévues par
la loi ». Cependant, a la suite d’un changement de majorité a 1’Assemblée, la discussion fut
interrompue et lorsqu’elle reprit, la référence aux atteintes prévues par la loi fut supprimée.
Dans la loi de 1994 n’a été finalement conservée que I’hypothése de la personne elle-méme
mais sous le terme de nécessité et non plus d’intérét. La suppression de ces hypothéses et
I’ajout du complément « pour la personne » ont rendu I’article 16-3 trés restrictif et en
compléte contradiction avec les dispositions’ du code de la santé publique issues, elles aussi,
de la loi de 1994. C’est sans doute pour cela que, plus tard, en 20042, dans la révision de ces
mémes lois, le législateur ajouta, dans le corps de I’article 16-3 et a la suite de la nécessité
médicale, I’hypothese de « ’intérét thérapeutique d’autrui ».

Force est de constater que ces notions de nécessité et d’intérét sont étroitement liées dans
I’histoire des lois bioéthiques, et que le choix de leur utilisation, ou non, a un impact
considérable.

Parallelement, le code de la santé publique ainsi que le code civil utilise a plusieurs
reprises le terme « finalité » dans le domaine médical. Par exemple, concernant le don et
I’utilisation des éléments et produits du corps humain, I’article L.1211-1 du code de la santé
publique prévoit que les activités afférentes a ces éléments et produits doivent poursuivre une
fin médicale ou scientifique. De méme, il est prévu que I’utilisation de ces éléments et
produits a une fin médicale ou scientifique autre que celle pour laquelle ils ont été prélevés est
possible’®. Concernant les prélévements d’organes sur une personne dont la mort est diiment
constatée, ils ne sont possibles « qu’a des fins thérapeutiques ou scientifiques »"*. Pour les

personnes vivantes, I’article L.1231-1 du méme code prévoit que « le prélévement d’organes

70 Cest le rapporteur au Sénat, Guy Cabanel, qui proposa de supprimer la référence a la loi dans 1’un et ’autre
alinéas, ce qui eut pour effet de proposer une regle de portée générale rendant licites uniquement les seules
atteintes au corps humain de nature thérapeutique pour la personne.

" Ces dispositions du code de la santé publique prévoyant le don et le prélévement d’organes et tissus du corps
humain et organisant 1’atteinte au corps pour la recherche scientifique.

"2 Loi n° 2004-800 du 6 ao(it 2004 relative & la bioéthique.

" Art.L.1211-2 du CSP.

" Art.L.1232-1 du CSP.
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sur une personne vivante, qui en fait le don, ne peut étre opéré que dans ’intérét thérapeutique
direct d’un receveur ». Et enfin, pour le prélévement de tissus ou de cellules ou la collecte de
produits sur une personne vivante en vue d’un don, le code de la santé publique emploie le
terme « but » thérapeutique ou scientifique”.

Pour ces raisons, I’examen et la comparaison des termes « intérét » (a) et « finalité » (b)
constituent une étape essentielle au sein de notre démarche, pour pouvoir comprendre tant les

motivations que les conséquences des choix du législateur.
a) L’intérét

44, L’intérét est ce qui importe a quelqu’un. L’intérét peut avoir deux visages. Il peut
présenter une figure objective : ¢’est I’intérét de quelqu’un ou de quelque chose ou le fait
d’avoir intérét a quelque chose (1). On trouve alors une idée d’avantage dans toutes les
nuances du sens objectif. C’est d’ailleurs dans cette acception que I’on trouve le sens
financier du mot. Il est alors le revenu produit par un capital prété ou placé et défini par un
taux. Cependant, I’intérét peut avoir aussi une figure subjective avec 1’idée d’attention et non
plus d’avantage (2). C’est alors ce qui est important dans 1’esprit de quelqu’un. On peut se
demander dans quel sens le Iégislateur des lois « bioéthiques » I’entend et quelle différence en

résulte au regard du terme « nécessité ».

1. Dans un sens objectif, avec l’idée d’avantage

45. Dans un premier temps l’intérét peut se définir comme ce qui convient a une
personne, une institution, une collectivité, ce qui lui est avantageux, bénéfique dans un
domaine moral, social et parfois matériel. C’est I’ensemble des avantages appartenant a
quelqu’un. Comme par exemple dans cette phrase de MERIMEE : « j'étais partagé entre le
désir que j'avais de voir rester M. Fould au ministere, dans I'intérét du maitre, et le désir de
le voir donner sa démission, dans I'intérét de sa dignité et dans son intérét personnel”® ». De
méme, ROBESPIERRE, dans son discours pour une Constitution, écrit : « L'intérét du peuple,

c'est le bien public; I'intérét de I'homme en place, est un intérét privé’’ ». En résumé, on

> Art.L..1241-1 du CSP pour la personne vivante et art.L..1241-6 pour la personne décédée.
"® Prosper Mérimée, Lettres & une inconnue, t. 2, 1862, p. 204.
" Maximilien de Robespierre, Discours, Constit., t. 9, 1793, p. 496.
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pourrait remplacer ce mot par « ce qui est bon pour le peuple, c’est... ». C’est en cela qu’il y a
une idée d’avantage.

Ce sont I’intérét ou les intéréts de quelque chose ou quelqu’un. Cet ensemble de mots est
alors suivi soit d’un substantif, soit d’un adjectif. Par exemple, dans ce dialogue extrait de
Knock de Jules ROMAINS, au cours duquel le docteur Parpalaid s’interroge sur la méthode
du docteur Knock pour recevoir davantage de clientéle :

« Le docteur : (...) Mais est-ce que, dans votre méthode, I'intérét du malade n'est pas un
peu subordonné a I'intérét du medecin?

Knock : Docteur Parpalaid, vous oubliez qu'il y a un intérét supérieur a ces deux-la.

Le docteur : Lequel?

Knock : Celui de la médecine. C’est le seul dont je me préoccupe. %y

L’objet de notre étude présente bien la méme structure : c’est ’intérét d’autrui qui est
visé mais aussi dans 1’avant projet de 1994, I’intérét de la société et de la personne. Le
législateur emploie donc ce terme dans un sens objectif. Il y a donc une idée d’avantage qui
est sous entendue. Un avantage pour autrui, pour la personne ou pour la société. La nécessite,
au contraire, ne contient pas, en elle-méme, cette idée d’avantage. Ce qui est nécessaire est
utile & quelque chose. Comme il a été dit, une finalité est recherchée. Concernant notre étude,
la finalité est médicale. Dans 1’idée d’intérét, I’avantage est forcément pour la personne, il n’y
a pas de finalité autre a conquérir. C’est donc la différence avec la notion de nécessité qui,
elle, est au service d’un but & atteindre, autre que la satisfaction de la personne. Dans la
rédaction du texte du code civil, il n’y a pas de nécessité « de » mais bien une nécessité
« pour ». Une différence majeure est donc a noter au regard de la notion d’intérét, bien plus
centrée sur la personne.

Ensuite, le vocable « intérét » peut étre suivi d’un adjectif. Cet adjectif peut indiquer la
personne, le groupe, ou encore I’institution concernée . L’adjectif peut aussi désigner le
domaine ou se place l'intérét de tel groupe ou tel individu. Ce sont, par exemple, les intéréts
agricoles, commerciaux, économiques, financiers, politiques, militaires. C’est le cas dans

notre hypothese avec 1’adjectif thérapeutique.

"8 Jules Romains, Knock ou le triomphe de la médecine, 1923, 111, 6, p. 18.

™ « Intéréts autrichiens, européens, chrétiens, musulmans; intérét dynastique, monarchique; intérét propre.
Quel est le vrai dévot qui n'importunera presque autant sa divinité a raison des moindres convenances
personnelles qu'au sujet des plus grands intéréts humains? (Auguste Comte, Philosophie positive, t. 4, 1839-42,
p. 539). V. Trésor de la langue francaise, au mot « intérét », I, A, 1, b.
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Lorsqu’il est suivi d’un adjectif, «l’intérét» peut avoir une connotation morale,
notamment lorsque l'intérét individuel est opposé a l'intérét général. Cette connotation peut
étre favorable ou défavorable. Dans notre étude, cet usage du mot intérét nous intéresse
puisque le législateur emploie ce type de forme. Dans I’article 16-3 du code civil, c’est
« I’intérét thérapeutique » d’autrui qui est mis en ceuvre. L’adjectif thérapeutique n’a pas de
connotation particuliére, ni favorable ni défavorable.

Il peut aussi étre précédé d’un substantif tel qu’«une divergence ou une agrégation
d’intéréts » ou d’un verbe. Ce sens n’est pas utilisé par le 1€gislateur des lois bioéthiques.

Une différence notable avec la notion de nécessité est que, dans I’intérét, on ne trouve,
pour aucune de ses différentes acceptions, d’idée d’obligation ou de contrainte. La nécessité,
au contraire, contient une impression de contrainte, elle est la force des circonstances qui
s’impose irrémissiblement a ’homme. Dans la notion de nécessité, une seule issue est

possible.

Dans un second temps, 1’intérét peut avoir un sens particulier, voire méme spécifique.
C’est le sens financier du mot. Au départ, un sens seulement pécuniaire, c'est-a-dire les
affaires d’argent, comme dans 1’expression « gérer les intéréts de quelqu’un® ». Ensuite, il y a
un sens encore plus restrictif, I’intérét devient « le loyer de 1’argent ». Plus précisément, c’est
le revenu produit par un capital prété ou placé et défini par un taux. On trouve encore, comme
sens particulier du mot, un sens juridique a travers I’adage « pas d’intérét, pas d’action ». En
effet, c’est le principe de procédure civile selon lequel une demande en justice ne peut étre
satisfaite qu’au profit d’une personne ayant un intérét, un bénéfice potentiel, a agir. On
pourrait étre séduit par I’idée de déduire de ce sens juridique, de procédure civile, le sens dans
lequel I’entend le 1égislateur des lois dites bioéthiques. Il est vrai que 1’intérét, dans ce sens,
présente un contenu trés personnel. Un intérét demeure propre a une personne en général, il
est intrinséquement lié a I’'individu. La nécessité, au contraire, est tout a fait extérieure a

I’individu.

8 Comme dans cet extrait de Honoré de Balzac : « Le bonhomme (...) pouvait donc dépenser (...) ses trente mille
francs (...) sans nuire aux intéréts de ses enfants (...) dont les témoignages d'affection n'étaient alors entachés
d'aucune pensée cupide. », Début vie, 1842, p. 424,
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2. Dans un sens subjectif avec l’idée d’attention

46. L’impression que I’on vient de décrire s’affirme davantage encore dans le cadre du
sens subjectif du vocable, c’est a dire avec 1’idée d’attention. Subjectivement, 1’intérét est ce
qui importe dans I’esprit de quelqu’un, ce qui suscite son attention ou fait 1’objet de ses
préoccupations. Cette acception entend également le mot « intérét » au sens de la disposition
de I’esprit et du ceeur, c'est-a-dire 1’état d’attention de ’esprit, inspiré par quelque chose, qu’il
juge important, captivant, qui répond a sa curiosité, ses motivations.

A D’instar d’une phrase de PASCAL, « notre propre intérét est un merveilleux instrument
pour nous crever les yeux agréablement »™*.

47. Le contenu du mot peut conduire jusqu’au sentiment de bienveillance, d'attention
affectueuse que I'on éprouve envers quelqu'un : « Charles ne vit pas sans un attendrissement
profond l'intérét généreux que lui portaient sa tante et sa cousine, il connaissait assez la
société de Paris pour savoir que dans sa position il n'y e(t trouvé que des ceeurs indifférents

ou froids... »%.

48. Ce peut étre, enfin, la qualité de quelque chose qui fait susciter I'intérét, I'attention. A
ce titre, les expressions courantes sont nombreuses : «Avoir un grand intérét, n‘avoir pas le
moindre intérét, présenter de I'intérét, étre plein d'intérét, sans intérét ».

Dans ce sens, on trouve d’ailleurs la forme du terme « intérét » suivi d’un déterminatif,
qui est un adjectif, et qui désigne le genre, la nature de I’intérét, comme par exemple
« I’intérét scientifique » ou « ’intérét historique » alors que «1’intérét de » suivi d’un
substantif désigne ce qui présente cette qualité, par exemple, « I’intérét d’un livre », « I’intérét

de votre réputation », « ’intérét de votre santé »*.

C’est cette forme, désignant le genre ou la nature de ’intérét, qui retient notre attention
car la loi I’emploie et nous ne nous y tromperons pas, il s’agit d’un sens particulier du mot, et
non du sens le plus couramment entendu.

En effet, ce dernier sens particulier s’avére étre 1’importance, 1’utilité de quelque chose.

Ainsi, pour illustration, Auguste COMTE a écrit : « Toute nouvelle opération quelcongue qui

81 Blaise Pascal, Pensées, 11, 14, édit. LAHURE, 1860.

82 Honoré de Balzac, Emilie Grandet, 1834, p. 128.

8 « C'est contre le péché que son coeur se courrouce, Et I'intérét du ciel est tout ce qui le pousse », Moliére,
dans Tartuffe, Acte I, scéne 1.
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n'est point immédiatement susceptible d'un intérét pratique »*. 1l s’agit donc bien d’un dérivé
du sens subjectif du mot, que 1’on retrouve fréquemment dans le code de la santé publique.
On peut, des lors, s’étonner de 1’emploi dans la loi d’un signifiant, a ce point subjectif,

alors qu’il s’agit de ’utilisation du corps humain et de ses éléments.

En outre, cette notion contient un admirable paradoxe puisqu’elle peut signifier a la fois
le sentiment égoiste qui nous attache a notre utilité particuliere et le sentiment opposé a
I’intérét égoiste qui nous inspire souci d’une personne ou d’une chose®.

Ainsi, dans le registre égoiste, Le Misanthrope de Moliére dit : « Tout marche par cabale
et par pur intérét ; Ce n'est plus que la ruse aujourd'hui qui I'emporte ; Et les hommes
devraient étre faits d'autre sorte »*. Tandis que Voltaire a un vers magnifique, exploitant
cette face égoiste de I’intérét en I’apposant a son contraire, lorsqu’il nous livre le
fameux : « L'intérét est ton dieu, le mien est I'équité ; Entre ces ennemis il n'est point de
traité®’ ».

Or, comme I’écrivait BOSSUET, I’intérét est infiniment changeant : « L'intérét, comme
vous savez, n'a point de maximes fixes ; il suit les inclinations, il change avec les temps, il
s‘accommode aux affaires® ».

La signification du mot « intérét » peut donc potentiellement teindre les articles de loi
d’une couleur subjective, voire changeante selon les circonstances ou les personnes.

Les dispositions de la loi intégrant le mot « intérét » plutdt que le mot « nécessité »
contiennent donc des régles de droit davantage sujettes a la subjectivité de chacun, permettant

le jeu d’une malléabilité certaine.

Il demeure, a présent, la seconde notion voisine employée par la loi : la fin, la finalité ou
encore le but. La loi fait usage de ces trois termes, que 1’on peut considérer ici comme des

synonymes, de fagon variable et fréquente dans le corps des lois bioéthiques suscitées.

8 Auguste Comte, Philosophie positive, t. 4, 1839-42, p. 546.

8 Sentiment proche de ’affection, « Et ce grand intérét que vous prenez pour eux », Pierre Corneille, Cid, Acte
I, scéne 3.

8 Jean-Baptiste Poquelin dit Moliére, Le Misanthrope, V, 1.

8 Francois-Marie Arouet dit Voltaire, Fanal. 11, 5.

88 Jacques-Bénigne Bossuet, Sermons, Justice, I.
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b) La fin, le but, la finalité

49. Etymologiquement, le mot finalité est dérivé de « final » signifiant « qui tend vers »
auquel est ajouté un suffixe « ité », en latin « finalitas », qui signifie simplement « désinence,
terminaison ». Dans son sens commun, la finalité est le caractére de ce qui a un but, une fin.
Voila pourquoi ces trois mots sont a peu prés équivalents. Ils sont tous trois utilisés de la
méme facon dans le code de la santé publique. Par extension, la finalité est ce qui constitue le
but de quelque chose, conformément a une loi naturelle ou une intention humaine. Par
exemple, « la famille est la raison d'étre et la finalité de I'amour »*. Dans une acception
philosophique a présent, la finalité est le fait pour un étre ou une chose d’avoir un but soit
assigné par la nature, soit par une volonté supérieure®.

Force est de constater qu’a travers 1 utilisation de ces mots, on fixe un but a I’action alors
que par le biais du mot nécessité, on sous-entend que I’action est la condition impérieuse
d’autre chose.

En biologie, la finalité constitue 1’adaptation des étres vivants a leurs fins naturelles et
spécialement 1’adaptation progressive d’un organe a la fonction qu’il est destiné a remplir.
Cela nous aide a concevoir peut étre la différence entre la fin et la finalité, cette derniére tend
vers une fin, alors que 1’utilisation du mot « une fin » suivi d’un adjectif posséde un sens plus

direct, avec une idée d’immédiateté.

50. Le vocable « finalité » est utilisé dans trente huit articles du code de la santé publique
dont vingt articles de la partie législative®. 11 est toujours suivi des termes « thérapeutique »
ou « médicale » ou « de recherche médicale ». Il apparait également dans le code pénal, par
exemple a I’article 226-26, dans le chapitre traitant des atteintes a la personnalité et plus
précisément, dans la section relative a 1’atteinte a la personne résultant de I’examen de ses
caractéristiques génétiques ou de I’identification par ses empreintes génétiques : «Le fait de
détourner de leurs finalités médicales ou de recherche scientifique les informations

recueillies sur une personne au moyen de I'examen de ses caractéristiques génétiques est puni

8 Louis Ménard, Réveries d’un paien mystique, 1876, p. 114.

% « Nous aurons encore moins la témérité de rechercher quelle est la fin supréme de la création; la finalité que
nous ne pouvons méconnaitre dans les ceuvres de la nature est une finalité, pour ainsi dire, immédiate et
spéciale, une chaine dont on ne peut suivre que des fragments dispersés » Antoine-augustin Cournot, Essai sur
les fondements de nos connaissances et sur les caracteres de la critique philosophique, 1851, p.98.

% Articles L1133-2, L1221-8, L1221-8-1, L1272-8, L1122-2, L5311-1, L1123-7, L1232-1 L1242-1, L1241-5,
L1245-2, L5311-1, L1243-1, L1272-6, L1272-2, L4381-1, L2162-8, L1272-9, L5422-1, L5541-3 du code de la
santé publique.
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d'un an d'emprisonnement et de 15000 euros d'amende ». A ’article précédent, soit I’article
225-25% du code pénal, ainsi qu’a I’article suivant, soit I’article 225-27, ce sont les
expressions « fins médicales » et « fins de recherche scientifique » qui sont utilisées.

Le mot « fin » dans le sens « but, objectif ou intention » est souvent utilisé au pluriel dans
le code de la santé publique et apparait dans plus de quatre vingt dix articles sous la forme
« fins thérapeutiques ». Au sein de ces articles et de fagcon générale, les termes « fin »,
« finalit¢ » ou «but» peuvent étre employés dans un méme article d’une maniére
équipollente.

A coté de ces dispositions existent des notions pour lesquelles le terme finalité n’est pas
utilisé dans les textes de loi mais pour lesquelles, néanmoins, le concept de finalité est plus
que présent. Effectivement, il est intéressant de noter que 1’article L.2142-2 du code de la
santé publique, régissant I’assistance médicale a la procréation, n’emploie pas I’expression « a
finalité médicale ou thérapeutique ». Pourtant, a y regarder de plus pres, les hypothéses
possibles d’assistance médicale a la procréation sont bien des cas dans lesquels une
« finalité » médicale est présente. Cet article met en exergue deux finalités médicales de
nature différente. L’une consiste a pallier une infertilité dont le caractere pathologique a été
médicalement diagnostiqué ou & titre préventif & auto-conserver des gameétes et du tissu
germinal, en cas d’altération prématurée ou non de la fertilité (article L.2141-11 du méme
code). L autre consiste a éviter la transmission a 1’enfant ou a un membre du couple d’une
maladie d’une particuliére gravité, en recourant Ia encore a un tiers donneur. L’incurabilité
n’est pas ici requise, ce qui permet d’élargir cette technique. Ce sont I’intention et le but
poursuivi qui permettent de recourir ou non a 1’assistance médicale a la procréation.

Spontanément, on remarque que pallier une infertilit¢é n’est pas remédier a celle-ci,
puisqu’on ne guérit pas I’infertilité dans cette technique, on a recours aux gamétes d’une autre
personne. Le progrés de la médecine réside seulement dans la technique de fécondation in
vitro et dans I’implantation de I’embryon. Le «progres » du droit quant a lui a été de
reconnaitre, dans cette situation, que le pére était celui d’intention et non la personne ayant
fourni ses gameétes. La fiction juridique a pris le pas sur la réalité de la biologie et des
chromosomes. Le régime juridique applicable en matiére de filiation est finalement la

veritable création des lois bioéthiques de 1994. Il faut, cependant, garder a 1’esprit que la

%2 Art. 225-25 du code pénal : « Le fait de procéder & I'examen des caractéristiques génétiques d'une personne a
des fins autres que médicales ou de recherche scientifique, ou a des fins médicales ou de recherche scientifique,
sans avoir recueilli préalablement son consentement dans les conditions prévues par l'article 16-10 du code civil,
est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 Euros d'amende ».
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technique médicale n’a rien changé a un aspect de la fagon de concevoir un embryon, a savoir
qu’il est toujours indispensable de posséder un ovocyte et des spermatozoides pour aboutir a
la création d’un embryon. Cela demeure pour 1’instant une donnée immuable, non susceptible
de changement, et 1’évolution du droit, en la matiére, tend a I’oublier.

Une seconde finalité mérite d’étre soulignée dans le régime de 1’assistance médicale a la
procréation, la finalité sociale®. Comme I’a écrit Mme Lucile LAMBERT-GARREL, la
finalité sociale de 1’assistance médicale a la procréation résulte de ce que le législateur de
2004 a précisé que cette technique est « destiné(e) a répondre a la demande parentale d’un
couple », c'est-a-dire «un couple hétérosexuel vivant, en age de procréer® ». La condition
tenant au mariage ou a I’obligation de justifier d’'une communauté de vie d’au moins deux
ans a été abrogée par la loi du 7 juillet 2011%°. Ces conditions révélent en effet, le rdle sociétal

que I’on a voulu donner a I’existence de cette technique et de ce régime juridique.

Ainsi, ces notions paraissent étre tres différentes de la notion de nécessité. Il est important
de ne pas considérer que I’emploi alternatif de 1'un ou de I’autre de ces vocables Soit
équivalent. Le choix d’employer le mot « nécessité » ou le mot «intérét » entraine, au
contraire, des conséquences sémantiques importantes. Le qualificatif de notion voisine semble
méme devoir étre revu et corrigé, si I’on considére que le terme intérét introduit une
dimension personnelle et subjective et que celui de finalité ou de but contient beaucoup moins
de complexité et n’est pas conditionné, a I’inverse de la notion de nécessité. En outre,

« intérét » et « finalité » n’emportent aucune idée d’obligation.
Il semble judicieux a présent d’examiner I’opposé de ce que peut représenter la notion de
nécessité, c'est-a-dire ce qui ne s’impose pas inéluctablement, donc ce qui est relatif, et

éventuel.

2°) L 'enseignement des antonymes : la convenance et le hasard (ou contingence)

En s’¢loignant un peu plus de notre notion, la réflexion rencontre les contraires parfaits,

s’il en est, de la notion de nécessité. Assurément, leur étude permet un éclairage différent de

% V. « Du possible au souhaitable : regards du juriste sur la procréation », Lucile LAMBERT-GARREL,
Revue Droit et Santé, n°38, novembre 2010, p.511.

* Article L. 2141-2 du CSP.

% Article 33 de la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011.
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la notion, non moins instructif. Pour les trouver, il s’agit d’écarter une des composantes
significatives de notre notion. D’abord, en mettant de coté le caractére inéluctable et fataliste
de la notion, il est possible d’approfondir 1’étude de notions laissant place aux alternatives : la
contingence et le hasard. Ensuite, en excluant I’idée de contrainte qui fait partie de la

nécessité, on peut étudier la notion de convenance, expression d’un espace de liberté.

a) L’approche du hasard et de la contingence

51. La nécessité semble étre la chose incontournable, par laquelle il faut passer sans
détour possible et qui ne nous laisse pas le choix. La contingence est tout a fait le contraire
puisqu’elle est la possibilit¢ qu’une chose arrive ou n’arrive pas. Outre son sens
mathématique et statistique, la contingence posséde une idée d’éventualité et signifie la
maniére d’une réalité (chose ou étre) susceptible de ne pas étre. La nécessité, en tant qu’elle
est son opposée, ne laisse donc pas la place au choix. Face a une nécessité, aucune autre
éventualité ne peut étre envisagée. L’absence de choix serait alors une partie de la définition
de ce qui est nécessaire, de ce qui peut étre appelé « une nécessité ».

52. Par exemple, Mme HENNION-JACQUET a écrit, a propos du débat sur la
légalisation du clonage thérapeutique®®, que celui-ci rend nécessaire le prélévement
d’ovocytes sur une femme donneuse. Elle ajoute que cet acte médical, portant atteinte a
I’intégrité corporelle, doit étre justifié par une nécessité médicale. En effet, I’auteur écrit que
« aucune nécessité médicale ne peut légitimer [’intervention : le prélevement n’est pratiqué ni
dans l'intérét médical de la donneuse, ni dans l’'intérét thérapeutique d’un tiers, puisque le
clonage ne constitue en aucun cas une thérapeutique éprouveée. Le caractére hypothétique de
ses vertus guérisseuses est donc antinomique avec la notion de nécessité ». Elle oppose
clairement la nécessité a toute hypothése empreinte d’incertitude quant au résultat. La
contingence est alors un caractére a exclure de la notion de nécessité. Ces termes confirment
notre cheminement.

53. En revanche, selon 1’auteur, la recherche sur le clonage n’est pas justifiée par une
nécessité médicale car il n’y a pas de résultat thérapeutique a attendre pour une personne.
C’est peut-&tre opérer un raccourci entre ce qu’est la nécessité médicale (qui ne contient

aucune exigence « thérapeutique » justement) et une des conditions dans lesquelles une

%« Réflexions sur la révision des lois de bioéthique : ves la légalisation du clonage thérapeutique ? », par
Patricia Hennion-Jacquet, R.D.S.S. novembre-décembre 2008, n°6, p.1061.
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recherche médicale peut étre autorisée, a savoir la possibilité d’un progrés thérapeutique
majeur. Si la recherche empruntant les voies du clonage pourrait se voir un jour étre autorisée,
celle-ci n’aurait pas a remplir la condition de la « nécessité médicale ». C’est 1’acte médical
portant atteinte au corps humain qui doit remplir cette condition. Dans I’hypothése du
prélévement d’ovocytes dans un but de recherche scientifique, il n’y aurait certes pas de
nécessité médicale pour la personne, cependant, il convient de se demander si I’intérét
thérapeutique d’autrui ne pourrait étre retenu. En effet, I’intérét resterait hypothétique en cas
de recherche. C’est précisément 1a que se trouve la différence entre le vocable nécessité et
intérét. L’intérét lui supporterait I’incertitude du résultat, la nécessité non. C’est la raison pour
laquelle les deux notions doivent étre distinguées et non confondues.

Pour plus de rigueur intellectuelle, la précision suivante est nécessaire. Toutes les
hypothéses de recherche médicale sont dérogatoires a 1’hypothése originaire de « nécessité

médicale pour la personne », contenue a I’article 16-3 du code civil.

A c6té de la notion de contingence, il convient d’examiner la notion de hasard.

54. La nécessité est aussi, en philosophie, proche de la notion de destin et de fatalité en ce
sens qu’elle s’impose irrémissiblement. En cela, la notion de hasard est son contraire parfait.
Le hasard s’oppose au destin et a I’ensemble des évenements prédestinés. En effet, le hasard
dans son sens plein et non courant est la cause, jugée objectivement non nécessaire et
imprévisible, d’événements qui peuvent cependant étre subjectivement ressentis comme
intentionnels. Le hasard est une cause non nécessaire et imprévisible. VOLTAIRE écrivait
d’ailleurs que : « Ce que nous appelons hasard n'est et ne peut étre que la cause ignorée d'un
effet connu® ». Dans ce sens-1a, le hasard serait finalement une autre explication
d’événements non explicables par une cause identifiée. Par conséquent, il serait une autre
explication possible, tout comme I’est la notion de destin, a la survenance d’un ensemble
d’évenements. La différence réside évidemment dans deux croyances dissemblables qui
consisteraient a croire que, soit les évenements inexplicables ont une cause supérieure
(théologique ou non), soit d’autre part, que ceux-Ci ne possedent pas de cause rationnelle ou
non identifiable mais sont bien le fruit du « hasard » dans son sens le plus courant.

Une controverse existe sur 1’origine et 1’étymologie du mot hasard, qui viendraient d’un

jeu de dés dont le sens se serait étendu ou du mot arabe qui signifie « dé ». En toute

% Dans son Dictionnaire philosophique, article consacré & ’Athéisme.
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hypothése, cette origine refléte assez bien le second sens identifié du mot « hasard », tenant a
« I’événement fortuit, inattendu ou inexplicable », au concours de circonstances, au final.
Cette occurrence est en fait une figure de style résultant d’une métonymie. En effet, « le fruit
du hasard » est désormais désigneé par « le hasard ».

55. A 'y regarder de plus prés, le hasard peut donc avoir une signification proche de celle
du destin ou de la fatalité. En tout cas, il peut servir a désigner la méme chose. La nécessité,
pouvant, elle aussi, s’entendre comme le destin ou la fatalité, il convient d’y voir une étrange
coincidence ou une raison d’étre trés logique. Il est vrai, deux termes d’apparence
antonymique peuvent se révéler contenir une signification approchante. Faut-il y apercevoir
un danger, en considération d’une expression telle que «hasard médical »? Bien
évidemment, le caractere saugrenu de cette expression démontre bien qu’il ne s’agit pas de
notions pouvant trouver une équivalence 1’'une dans 1’autre, dans notre hypothese. La
différence majeure réside d’ailleurs en ce que, dans la notion de hasard, aucune place n’est
faite & la volonté des personnes®. Dans la notion de nécessité, un doute subsiste. En
définitive, c’est davantage la preuve de ce que la nécessité est une notion aux multiples
visages, et que dans le cadre de I’étude de notre notion, le sens que 1’on pourrait lui attribuer
est bien éloigné de celui du hasard, et donc nécessairement, de celui de destin ou de fatalité,
pourtant séduisant au commencement.

On peut étre rassure de cette déduction, car, dans un sens de fatalité, la nécessité laisserait
peu de place a la seconde condition posée par I’article 16-3 du code civil, qui est ’exigence
de consentement de la personne intéressée par I’acte médical. Devant la fatalité qui s’impose,
est-il opportun de chercher a recueillir un accord ? Néanmoins, au regard de la seconde partie
de notre étude, il convient de garder a I’esprit cette signification possible de la nécessité,
puisque celle-ci peut servir a évincer 1’exigence de consentement.

Pour achever 1’étude des antonymes, notre attention s’est portée sur la notion de
convenance, et plus précisément sur la convenance personnelle. S’il ne s’agit pas, a
proprement parler, d’un antonyme au sens strict, I’analyse semble pertinente a plusieurs

égards.

% V. la définition du hasard in Vocabulaire technique et critique de la philosophie, par André LALANDE,
société frangaise de philosophie, éd. PUF, p.402. La notion de hasard consiste « dans ce qui, arrivant par hasard
a des étres doués de volonté (c'est-a-dire par un effet purement accidentel et non prévu de leurs volitions, ou
encore par une cause extérieure qui n’a rien d’intentionnel) est cependant tel qu’on aurait pu le souhaiter ou le
craindre, le vouloir ou ’empécher ».
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b) L’analyse de la convenance

56. La convenance désigne « ce qui convient ». Dans un sens quelque peu vieilli, il peut
s’agir d’un rapport de conformité entre deux ou plusieurs choses, ou dans un sens usuel, du
fait de convenir a quelque chose ou a quelqu’un. Le troisiéme sens, qui peut étre attaché au
terme convenance, ne nous intéresse pas, dans le cadre de I’étude, puisqu’il désigne le fait
d’étre conforme aux usages de la société et aux régles morales. En revanche, le second sens
évoque, tenant au fait d’étre approprié a quelque chose ou a quelqu’un, retient notre attention.
Bien évidemment, c’est davantage la convenance appliquée a la personne qui nous intéresse
puisque la notion de nécessité étudiée est souvent une nécessité « pour la personne ». Il est
vrai, la nécessité pour une personne ne contient pas cette idée de conformité ni de commodité
particuliére. Bien au contraire, comme nous 1’avons vu précédemment, la nécessité peut
comporter une idée de contrainte. Celle-ci s’impose, est subie par la personne. La convenance,
au sens de ce qui convient a quelqu’un, semble correspondre a un souhait ou un désir de la
personne et ne parait pas, en toute certitude, étre subie. Si la convenance est bien I’exact
opposé de la contrainte, elle devient un potentiel antonyme de la nécessité.

A la lecture des différentes significations de la convenance®, un sens est remarquable,
celui d’ «utilité, de commodité particuliere que quelque chose a pour quelqu’un ». Un
paralléle doit étre établi avec la prise en compte du terme intérét, effectué préalablement. Ce
qui convient a une personne peut présenter une utilité pour elle. Est-ce a dire que ce qui est
nécessaire n’est pas utile ? Bien plus que cela, a dire vrai. Ce qui est nécessaire est a fortiori
utile. En revanche, ce qui convient n’est pas forcément nécessaire. Beaucoup de choses
peuvent convenir a une personne sans pour autant que celles-ci soient indispensables a la
réalisation d’autre chose. Encore une fois, nous entrevoyons le caractére trés restrictif de la
notion de nécessité. Ce qui est nécessaire, nous convient-il forcément ? Pour répondre a cette
interrogation, il convient de distinguer la notion de convenance de celle de convenance
personnelle.

57. La convenance personnelle est une expression utilisée au sein de diverses dispositions
législatives d’une manicre plutét rare et diffuse, comme 1’a démontré Madame PARICARD-

PIOUX dans sa thése consacrée a « la convenance personnelle »%. L auteur y fait une nette

% V. Trésor de la langue francaise, op cit.
190 Thése, La convenance personnelle, par Sophie Paricard-Pioux, Nouvelle bibliothéque des théses, 2003,
volume 28.
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distinction entre la notion de convenance et celle de convenance personnelle. Elle reconnait
que le terme « convenance », lorsqu’il est isolé, a su prendre sa place dans le vocabulaire
juridique pour désigner un accord, une harmonie de volonté entre deux personnes, par
exemple. Il repose alors sur un sens d’harmonie. Puis, ’auteur nous explique que « la
convenance, par l’ajout de [’adjectif « personnel » opére un volte-face. Elle ne désigne plus
un rapport d affinité entre plusieurs objets, mais un rapport de la personne avec elle-méme
sur lequel le droit parait avoir peu de prise. » Elle démontre ensuite une des tendances
modernes du droit, qui est de tenter de favoriser 1’épanouissement personnel du sujet de droit,
et ce, dans divers domaines du droit. Cette vocation nouvelle de I’ceuvre 1égislative, au sens
large, s’exprime aussi a travers la notion de convenance personnelle. Pour reprendre les
termes de Madame PARICARD-PIOUX, « personne, mieux que le sujet lui-méme ne peut
savoir ce qui lui convient : la loi ne peut donc se substituer au sujet dans cette recherche de
satisfaction ». La contradiction avec notre notion de nécessité médicale est ainsi révélée.

58. 1l nous parait clair qu’il s’agit précisément du but de la notion de nécessité médicale :
éviter que I’appréciation de la 1égitimité de 1’action sur le corps humain ne soit laissée a la
personne. Dans 1’esprit qui a animé les rédacteurs de I’article 16-3 du code civil, il n’y avait
précisément aucune place pour la convenance personnelle, puisqu’il s’agit d’une nécessité,
dépassant largement le cadre de ce qui pourrait nous convenir, et entrant, en définitive, dans le
domaine du besoin impérieux, dépassant parfois ce qui est voulu. Et cette nécessité n’est pas
« personnelle » mais bien «médicale », ainsi qu’il sera étudié, a la suite de ces
développements. La légitimité de I’action « médicale » sur I’intégrité du corps humain ne doit
pas trouver sa place au cceur de la satisfaction du sujet lui-méme, mais bien dans une
appréciation extérieure, tenant a une notion habitée et complexe, mise entre les mains du
monde meédical. Pourtant, le méme article exige a I’alinéa suivant que la personne consente,
comme s’il 'on tentait de combler cette satisfaction personnelle et de faire croire qu’elle
décide de ce qui lui convient. Néanmoins, elle n’est, a priori, pas maitre de la proposition et
de ce qui est médicalement nécessaire.

59. Ce premier constat fait, il importe de révéler un premier paradoxe de la notion.

A P’origine, se trouvait une rédaction bien différente de 1’article 16-3 susvisé, puisqu’il
s’agissait de la nécessité thérapeutique. Pour les besoins du raisonnement, nous simplifierons
ici et dirons qu’il s’agit d’une nécessité a but thérapeutique, c'est-a-dire, qui entraine ou essaie
d’entrainer une guérison, qui constitue un soin au sens strict. Les actes portant atteinte au
corps humain ne pouvaient étre alors que des actes a but thérapeutique. La Cour de cassation,

dans un avis du 6 juillet 1998, ayant estimé que « [’atteinte a l’intégrité du corps humain,
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telle la ligature des trompes de Fallope, pratiquée en dehors de toute nécessité thérapeutique,
et a des fins strictement contraceptives, est prohibée par [’article 16-3 du code civil », le
législateur a pris acte de cette incompatibilité et a ainsi modifié¢ la formulation de 1’article par
une loi du 27 juillet 1999,

60. A I’évidence, I’hypothése de la ligature des trompes de Fallope, pour des raisons
seulement contraceptives, est une illustration manifeste d’un acte de «convenance
personnelle », c'est-a-dire qui convient a la personne, selon son appréciation particuliere, sans
gue sa santé soit menacée. L’expression, désormais en vigueur, de « nécessité médicale » a
permis et permet la Iégalité des opérations de stérilisation a visée uniquement contraceptive,
sans aucune autre indication médicale. Serait-il permis d’écrire pour convenance
personnelle ? Ainsi, la nécessité médicale a permis la légalit¢ d’un acte médical de
convenance personnelle.

61. Au terme de ce développement, on peut conclure que la notion de nécessité médicale
contient un premier paradoxe, celui d’étre la permission de la loi ayant rendu possible des
interventions mutilantes, sans objectif de guérison mais pour des raisons « médicales », alors
qu’au commencement de 1’étude de la notion de convenance, nous pensions que la nécessité
s’opposait a la convenance, en ce qu’elle pouvait constituer une contrainte, ne convenant pas
toujours a la personne. Ce paradoxe tient certainement davantage a 1’ajout du terme médical,
qu’au mot « nécessité » lui-méme. Ce faisant, on envisage déja la maniere dont le changement
d’adjectif a profondément modifié¢ le sens du mot « nécessité » jusqu’a aller le vider de son

sens premier'%,

Afin de terminer 1’étude de la notion de nécessité, non flanquée d’un adjectif ou d’une
locution adverbiale, il convient d’avoir un apercu succinct de la notion de nécessité en
philosophie. Les points communs avec les différents sens que nous venons de développer sont

plus que nombreux.

82. Sens philosophique de la nécessité

Selon une démarche méthodique, la necessité etant une notion a fort contenu

philosophique, il convient de présenter ses diverses significations selon une organisation

101 i n° 99-641 du 27 juillet 1999, art.70.
192/, Infra chapitre 2.
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simple : selon ce & quoi elle est appliquée (A) et selon les écrits de différents auteurs de
philosophie (B).

A. Plusieurs sens selon les applications

62. Au sens abstrait, la nécessité est absolue ou catégorique, si elle est considérée comme
valable en tout état de cause, et quelles que soient les présuppositions d’ou ’on part. Elle est
hypothétique si elle est subordonnée a certaines présuppositions qui pourraient elles-mémes
ne pas étre faites’®. Par conséquent, la nécessité peut exister, seule, par elle-méme, ou étre
conditionné par autre chose. Encore une fois, ce sont les multiples déclinaisons de définitions
du terme « nécessaire » qui aident a la compréhension de la notion de nécessité. Il faut les

envisager d’abord en logique et en métaphysique (1°) puis en parlant de morale (2°).

1°) En logique et en métaphysique

63. En logique et métaphysique, « nécessaire » est une notion intellectuelle fondamentale.
Elle est opposée a contingent, et corrélative de la notion de possible. Nous avons entrapercu
ce caractére auparavant. 1l est traditionnel de donner du sens de ce mot une formule générale :
est nécessaire ce qui ne peut étre autrement. Mais cette formule n’a qu’une unité verbale, elle
change fonciérement de signification suivant ce a quoi on ’applique. La notion philosophique
est enseignée habituellement en parlant de relations entre deux choses d’une part, et en parlant

de propositions des faits ou des étres d’autre part.

64. En parlant de relations, est dite nécessaire la dépendance de la proposition impliquée
par rapport au systeme de propositions qui I’impliquent. SCHOPENHAUER voit méme dans
cette dépendance la définition générale de la nécessité'®. Ensuite, est dit nécessaire également
I’enchainement des causes et des effets dans un systeme déterminé. De méme le rapport d’un
moyen a une fin, d’une condition a un conditionné, si cette fin ne peut étre atteinte que par ce
moyen, ou si ce conditionné ne peut étre réalisé que sous cette condition. Ainsi, dans notre

étude le cas de la «néecessité médicale pour une personne » sous entendrait que 1’action

103 \iocabulaire technique et critique de la philosophie, par André LALANDE, société francaise de philosophie,
éd. PUF, p.677.

104y, « Kritik der kantischen philosophie », Schopenhauer ; Bosanquet dira méme : « Nécessité ne veut rien dire
d’autre que ceci : le conséquent est inévitable quand le principe est donné. »
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portant atteinte au corps humain est la condition ou le moyen inévitable pour atteindre un but
ou un résultat. Quel serait ce résultat? La santé de la personne ? La satisfaction de la
personne ? La suite de I’étude cherchera a donner des éléments de réponse. Toujours est-il
que I’analyse de SCHOPENHAUER révéle un contenu trés intéressant car il implique un
caractere inéluctable de 1’action pour atteindre une fin ou un résultat. L’action nécessaire est

alors un moyen ou une condition pour obtenir autre chose.

65. En parlant des propositions des faits ou des étres, on trouve deux autres sens qui
s’opposent aux précédents par leur caractére catégorique. En effet, est dit nécessaire la
proposition dont la contradiction est connue pour fausse a priori, et sans raisonnement. Les
« Vérités nécessaires », si I’on admet qu’il y en ait de telles, sont donc celles qui s’imposent a
I’esprit humain de telle sorte qu’il soit impossible de les révoquer en toute bonne foi.

Force est de constater que dans notre analyse, cette acception du mot est génante. En
effet, elle laisse entendre a I’esprit que la nécessité médicale existerait en tant que telle parce
que soutenir I’inverse- c'est-a-dire que tel acte médical ne serait pas une nécessité-
constituerait une évidente inexactitude, serait simplement faux. Ce raisonnement peut sembler
séduisant pour certaines catégories d’actes, beaucoup moins pour d’autres. Il apporte peu
d’éléments de réponse. En vérité, il s’agit d’un sens qui doit susciter la méfiance puisque
celui-ci impliquerait dans notre étude que 1’appréciation catégorique, par un médecin, de ce
qui serait nécessaire ne pourrait souffrir de contradictions ou de contrepouvoirs; ce qui
poserait difficulté au regard de I’exigence de consentement de la personne

66. Pour finir, est dit nécessaire, 1’étre qui ne dépend pour exister d’aucune autre cause ou
condition : le Dieu de SPINOZA, la substance de DESCARTES'®. Ce sens est & écarter de
facon définitive, sauf a considérer que la nécessité médicale procederait d’une appréciation
divine ou originelle, ce qui est bien loin de notre hypothése. L’apport de ce sens consiste
cependant, a faire prendre conscience du caractére sacré qui se cache derriére la notion de

nécessité. Cette idée se retrouve, par la suite, en fonction des écoles philosophiques.

2°) En morale

67. Dans un sens moral a présent, « nécessaire » signifie « moralement obligatoire ».

Sans doute a la suite d’une ellipse du sens : « est dit nécessaire par rapport a une fin le moyen

195 v, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, par André LALANDE, société francaise de
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unique de cette fin »'°

. C'est-a-dire dans un sens moral, pour bien agir, pour réaliser sa nature
idéale. Ce sens est assez répandu, mais il est impropre et préte a 1’équivoque. On peut
légitimement s’interroger sur le sens dans lequel le 1égislateur I’a entendu. En effet, ce sens
moral nous parait correspondre assez bien a notre hypothése. La «fin» serait le
rétablissement de la santé de 1’individu, dans son sens large'®’, et le « moyen unique » de
cette fin serait I’acte médical plus ou moins invasif. On peut en tout cas affirmer que ce sens
moral comporte un caractere imprécis puisque la détermination précise de la fin est éludée. Ce
caractére imprecis n’est pas sans conséquence pour une notion de cette importance. C’est la
raison pour laquelle notre étude a précisément pour objet de donner les tenants et les

aboutissants d’un tel choix et ce, afin de déterminer 1’adéquation de cette expression avec les

objectifs poursuivis, avoués ou non.

68. Selon les écoles philosophiques ensuite, la conception de la nécessité n’est pas
toujours semblable. Par exemple, avec les atomistes, une conception de la nécessité de type
causal est a 1’ceuvre. DEMOCRITE considére que la cause de toutes choses est le tourbillon
qu’il nomme « nécessité ». Toute idée de finalité est étrangére a la physique des atomistes'%.
C’est 1a un sens bien éloigné de celui de notre notion, semble-t-il. En effet, le code de la santé
publique regorge de dispositions contenant le terme « finalité ». Par ailleurs, le projet de loi,
en 1994, avait au commencement, retenu 1’expression « intérét thérapeutique ». Toutefois, ne
faudrait-il pas considérer, en toute logique, que 1’éviction volontaire de ces termes, au profit
du vocable « nécessité » dans le corps de I’article 16-3 du code civil, est porteuse de
signification ? Pour essayer d’apporter une réponse plus compléte, la réflexion doit se

prolonger par 1’étude de la notion selon certains des philosophes les plus marquants.

B. Plusieurs sens selon les auteurs

Opposée a la conception de DEMOCRITE qui vient d’étre évoquée, PLATON a une

définition de la nécessité qu’il faut présenter (1°) alors que les stoiciens, eux, ont exploité un

philosophie, éd. PUF, p.676.

1% Ibidem.

97 La santé est définie par ’'OMS comme un « état de complet bien-étre physique, mental et social, et ne
consiste pas seulement en une absence de maladie ou d'infirmité.».

198 es atomes s’agrégent en fonction de leurs caractéristiques de maniére strictement mécanique et déterminée.
V. le grand dictionnaire de la philosophie, sous la direction de Michel BLAIS, éd. Larousse, CNRS éd., 2003,
p.716.
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sens encore différent (2°). Pour finir, nous évoquerons, de facon bréve, I’idée qu’a développée

SARTRE, dans son ceuvre « L étre et le néant » a propos de la nécessité (3).

1°) Chez Platon et Aristote

69. A I’inverse d¢ DEMOCRITE qui présente une conception purement causale de la
nécessité, PLATON considére qu’une nécessité purement mécanique ne saurait étre principe
d’ordre et engendrer un monde ou cosmos. Le Timée décrit le monde comme un mélange de
nécessité et d’intelligence, cette derniére, figurée par le démiurge, sachant user de la nécessité
pour produire le bel ordonnancement du monde*®.

70. La forme mythique en moins, c’est une articulation analogue entre nécessité et
finalité, qu’on retrouve dans la physique d’ARISTOTE. Il reconnait une forme de nécessité
inhérente a la matiére, qui constitue une condition de la réalisation de ce pourquoi une chose
est faite'°. Mais la nécessité revét essentiellement une dimension téléologique, chaque étre

actualisant sa forme de maniére déterminée. Pourtant, en raison de Paccident™'!

, le systéeme
d’ARISTOTE n’est pas d’un déterminisme sans faille. Dans le monde sublunaire subsiste une
part d’indétermination, laissant par conséquent une place pour I’action humaine qui prolonge
et compléte, en quelque sorte, la nature. Toutefois, le moteur premier, principe de tout
mouvement, éternel et immobile, est absolument nécessaire.

71. Le livre V de la métaphysique propose une revue exhaustive des différents sens du
nécessaire. Outre la nécessité logique de la démonstration et la notion de nécessité vitale,
ARISTOTE développe le sens premier de la nécessité : contrainte, «force » (bia), en
I’opposant a 1’ « impulsion » (horme) et au choix réfléchi (prohairesis). Ce sens parait
également proche de notre notion. Dans I’Ethique a Nicomaque, il précise les aspects de I’acte
accompli par contrainte, et met I’accent sur son caractére involontaire et donc non susceptible
de blame'?. C’est donc dans le sens de «contrainte » qu’ARISTOTE a généralement
envisagé la nécessité, ponctuée d’un caractere téléologique. Le lien avec la notion de nécessité
en droit ne fait alors plus de doute. On peut penser, a la fois, a la contrainte en droit pénal et a

la nécessité en droit en général. En effet, comme il sera démontré ultérieurement, la nécessité

199 platon, Timée, 48 a.

19 par exemple, une scie pour accomplir sa fonction doit étre en fer.
11 Aristote, Métaphysique, X1, 8, 1064 b15 et suiv.

12 Ipidem, Ethique a Nicomague, 111, 1, 1109 b 30 et suiv.
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sert toujours a éviter un « blame », au sens ou elle permet de déroger a une régle légale bien

déterminée.

2°) Chez les stoiciens

72. Chez les stoiciens a présent, c’est essentiellement en termes de conséquences morales
que se pose le probléme de la nécessité. Comme le souligne CICERON dans son Traité du
destin, a travers le récit des paroles de CHRYSIPPE, le destin, ordonnance et série de causes,
n’a rien a voir avec la superstition et semble, au contraire, présenter toutes les caractéristiques
d’une vision déterministe de la nature. En aucun cas, cependant, il ne s’agit d’une nécessité
aveugle. La perfection providentielle du monde justifie ’enchainement prédéterminé des
événements, ainsi que son caractere cyclique (retour éternel). Comment concilier ce monde
avec la responsabilité morale ? Méme si CHRY SIPPE assimile, selon certains témoignages, le
destin et la nécessité au sens causal, il distingue clairement le destin de la nécessité au sens de
contrainte. Toute prise de décision a pour cause prochaine une impression, mais la cause
premiére, décisive, de 1’assentiment, est I’individu lui-méme, son propre caractére’. La
préoccupation des philosophes semble étre de parvenir & déterminer la place de la volonté
dans la notion de nécessité : soit aucun role ne peut étre donné a I’individu et a sa volonté
dans I’explication de ce qu’est la nécessité, et alors la nécessité s’approche davantage de la
notion de destin ou de hasard comme 1’étude 1’a envisagé plus en amont ; Soit, une place est
laissée au libre arbitre de la personne et alors la nécessité est autre. Pour terminer cette

analyse, un auteur contemporain a apporté sa pierre a 1’édifice.
3°) Chez Sartre
73. Dans l’introduction de |’étre et le néant, SARTRE énonce et démontre trois

caractéristiques de 1’étre : « L étre est. L étre est en soi. L étre est ce qu’il est ». La troisieme

caractéristique signifie que «/’étre ne peut étre ni dérivé du possible, ni ramené au

3 Dans le Traité du destin de Cicéron, Chrysippe illustre ce distinguo par un exemple emprunté a la physique :
le « cOne » et le « cylindre »5. Ces solides ont beau subir le méme choc, ils décrivent des trajectoires différentes,
I'un tournoyant et I'autre roulant dans la direction imprimée par I'impulsion. Le choc extérieur détermine le corps
a se mettre en mouvement, mais elle ne détermine pas la nature de son mouvement, qui ne dépend que de la
forme constitutive de son essence. Le point essentiel de cette théorie est que le mouvement du corps trouve sa
raison déterminante a l'intérieur de lui-méme, et non dans I'impulsion qu'il recoit. Il en est ainsi du cylindre, qui
ne peut se mettre en mouvement sans une poussée (cause prochaine), mais qui roule en raison de sa propre
nature (cause premiére).
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nécessaire ». Il poursuit : « La nécessité concerne la liaison des propositions idéales mais non
celle des existants. Un existant phénoménal ne peut jamais étre dérivé d’un autre existant, en
tant qu’il est existant. C’est ce que nous appellerons la contingence de l’étre en soi ».
SARTRE développe, en définitive, I’idée selon laquelle la nécessité ne peut définir I’existence
de la personne mais qu’elle concerne bien des propositions idéales, des actions, des idées. La
nécessité est dans ce sens, toujours appliquée, subordonnée et n’existe pas par elle-méme.

C’est une conception plus moderne de la notion philosophique de nécessité.

74. En résumeé, le sens genéral de la nécessité, qu’il convient de retenir en philosophie, est

« Ce qui ne peut pas ne pas étre ou ce qui ne peut pas étre autrement***

». Il faut remarquer la
formulation négative de la définition. Le nécessaire se définit par ce qui est tel qu’il ne saurait
étre autrement qu’il n’est. Il s’agit donc d’une approche tres exiglie, d’un sens tres strict, de la
notion de nécessité. Si I’on transposait ce sens a la notion objet de 1’étude, celle-ci signifierait
que les actes médicaux nécessaires et donc « légaux » sont ceux qui ne peuvent pas ne pas
étre, ou ne peuvent pas étre autrement. On constate que cette vision de la notion ne
correspond pas a la totalité des hypotheses que regroupe, en réalité, la nécessité médicale de
I’article 16-3 du code civil. Des lors, il faut rajouter a cette définition le caractére téléologique
de la notion de nécessité, décrit par ARISTOTE : le moyen qui ne peut ne pas étre ou ne pas

étre autrement pour aboutir a une fin déterminée.

Apres la revue de ce panel de sens, de contraires et de synonymes de la notion de

nécessité, le sens courant qu’il est permis de retenir laisse encore perplexe.

75. En conclusion, nous retiendrons que la nécessité contient une idée de contrainte ou/et
une idee de besoin. En effet, I’emploi de ce critére alternatif ou additif s’explique car la
contrainte instille 1’impression selon laquelle la personne soumise a « cette nécessité »,
(entendons par la «action nécessaire »), n’aurait pas de choix. Alors méme que 1’idée de
besoin, sous-entend pour sa part qu’il peut s’agir d’une action souhaitée par la personne, d’un
désir impérieux. La nécessité laisse-t-elle la place a la volonté de la personne ? Nous I’avons

vu, ¢’est une notion qui dépasse largement le cadre du besoin, et qui peut étre synonyme

14 Grand dictionnaire de la philosophie, sous la direction de Michel BLAIS, éd. Larousse, CNRS éd., 2003,
p.715.
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d’obligation ou d’exigence. PASCAL a d’ailleurs écrit'™

, au sujet de la nécessité, que celle-ci
se définit comme « un état de contrainte qui annule ou restreint le libre-choix ». Tout est dit :
la place laissée a la volonté est équivoque. Dans le méme sens, I’encyclopédie QUILLET
ajoute, au sein de sa définition du mot nécessité, « la nécessité exclut la liberté ».

La deuxiéme conclusion qu’il convient de synthétiser a cet endroit tient a 1’idée selon
laquelle la nécessité incarne également le moyen inévitable d’atteindre une fin, un objectif, un

but*®. Elle peut ainsi étre la condition d’autre chose. C’est I’idée d’une dépendance entre

deux propositions ou deux systemes de propositions, expliquée en partie par les philosophes.

A présent, I’examen du sens dit « courant », doit laisser la place a I’étude du mot
« néecessité » en droit. Ce mot est devenu, au fil du temps, une véritable notion juridique a part
entiere, dont il convient de dresser un tableau, a I’aide des différentes expressions utilisées
dans diverses branches du droit. La variété des domaines juridiques étudiés permet de faire le
lien entre la notion juridique générale de « nécessité » et la notion spécifique de « nécessité
médicale ». En particulier, nous nous demanderons si un régime juridique commun existe ? Et

s’il n’existe pas, est-il envisageable d’en proposer un ?

Section 2 : Les déclinaisons juridiques de la nécessité

76. La notion de nécessité se retrouve sous différentes formes dans diverses branches du
droit, telles que le droit civil, le droit pénal ou le droit international. 1l faut souligner la
tendance a I’extension de I’utilisation de la notion, tant de la notion de nécessité, seule, que de
la notion de nécessité « médicale », d’ailleurs. Cette tendance peut amener a considérer cette
notion comme étant une notion transversale, qui connait une généralisation dans son
utilisation. Il convient par conséquent d’en détailler les expressions multiples. On observe
d’abord une prédominance de I’existence de la notion de nécessité en droit pénal,
puisqu’existe la notion bien connue d’état de nécessité (8 1). Aussi, parce qu’il s’agit de la
notion la plus traditionnelle et la plus ancienne parmi celles étudiees ici, le développement
débute par une étude sommaire de la notion d’état de nécessité en droit pénal. Ensuite, la

logique juridique nous dirige vers la matiere régissant les rapports entre les particuliers, le

115 BJaise Pascal, Les Provinciales ou lettre écrites par Louis de Montalte & un provincial de ses amis et aux RR.
PP. Jésuites sur le sujet de la morale et de la politique de ces peres, éd. Brunschvicg, XVIIl, VII, p.30.
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droit civil (8 2) pour enfin terminer I’analyse par une esquisse des points communs. Cette
transversalité peut, en effet, conduire a rassembler les points communs autour desquels les

différentes facons d’utiliser la notion se retrouvent.

81. L’état de nécessité en droit pénal

C’est a travers I’article 122-7 du code pénal que s’exprime le fait justificatif de 1’état de
nécessité. 1l faut le présenter succinctement dans son contexte pour ensuite comprendre son
mécanisme (A). Quelques illustrations jurisprudentielles de la caractérisation de 1’état de
nécessité sont indispensables pour mieux appréhender sa comparaison avec la notion (B).
Enfin, il est intéressant de se pencher sur les manifestations de la notion de nécessité abordée

sous 1’angle du droit pénal international (C).

A. L ’état de nécessité au sein du mécanisme des faits justificatifs

77. Le droit pénal prévoit qu’un sujet de droit n’est responsable de ces actes pour autant
que trois éléments soient réunis. Doivent étre établis un élément Iégal, c'est-a-dire un texte de
loi prévoyant I’infraction et sa peine, un ¢élément matériel, 1’agissement de [’auteur
concrétisant 1’infraction, et un élément moral, c'est-a-dire I’intention de commettre 1’acte
réprime, a ne pas confondre avec le mobile. Lorsque ces trois éléments sont établis, et donc
retenus, par la juridiction, I’auteur des faits est reconnu pénalement responsable ; il peut alors
étre condamné a une peine. Les faits justificatifs sont des « circonstances », au sens courant
du mot, de I’infraction qui permettent de neutraliser 1’élément légal. Il y a bien un acte
matériel commis par une personne, avec l’intention de le commettre. Pour autant, la loi
prévoit que, dans ce cas particulier, ’infraction n’est pas constituée car elle est justifiée. Les
auteurs qualifient ces « circonstances » d’obstacles a la qualification, de véritables entraves a
I’établissement de la qualification ou encore de causes objectives de non-responsabilité™’. Il
s’agit bien d’irresponsabilité pénale, de la méme facon que le médecin n’est, par principe, pas
pénalement responsable lorsqu’il porte atteinte a I’intégrité du corps d’un de ses patients, dans
les limites du respect de I’article 16-3 du code civil. Plusieurs types de faits justificatifs

existent.

18V, infra, chapitre 2, p.102 et s., pour une étude de ce but.
117 Bernard Bouloc, Manuel de droit pénal général, 21°™ éd., Précis D., p.331.
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78. Les auteurs poursuivent la classification de ces faits justificatifs en considérant que
I’état de nécessité¢ fait partie des « permissions ». Pour M. BOULOC, il s’agit d’une
permission de la 10i*®. La loi prévoit et aménage le cas de 1’état de nécessité. Pour M.
PRADEL, il y a les permissions fondées sur une disposition particuliére, c'est-a-dire qu’un
texte de loi, au sens large, vient prévoir une hypothése précise, dérogatoire. Ces textes
peuvent étre de nature pénale, civile mais aussi administrative. A coté de ces permissions de
la loi, se trouvent les permissions fondées sur une situation d’urgence, dans lesquelles 1’état
de nécessité est classe.

79. 11 est alors permis d’hésiter sur la catégorie dans laquelle M. PRADEL positionnerait
la permission formulée par I’article 16-3 du code civil « en cas de nécessité médicale ». En
effet, il s’agit bien d’un texte de droit civil, permettant qu’un acte, normalement susceptible
de qualification pénale, ne recoive pas une telle appellation. De plus, au paragraphe relatif aux
dispositions de nature civile constituant une permission, M. PRADEL écrit que celles-ci sont
d’inégale efficacité mais que « parfois la justification est admise sans hésitation. Ainsi, les
lois et reglements relatifs a [’exercice de la profession médicale autorisent les chirurgiens a
proceder a des opérations sur leurs patients, lesquelles constitueraient des coups volontaires
sans cette habilitation ». 1l poursuit, « on peut encore citer la loi du 22 avril 2005 qui, en
permettant au malade de refuser les soins, autorise le medecin & « laisser mourir » et donc a
échapper a une poursuite pour non assistance a personne en danger ». C’est oublier que
I’exigence de consentement pour toucher au corps humain est prévue a I’alinéa 2 de I’article
16-3 depuis 1994. 11 s’agit 1 d’un probléme différent qui sera étudié ultérieurement™°.

80. A la lecture de ces lignes, I’interrogation est permise : sous quelle subdivision classer
la necessité médicale ? S’agit-il d’un cas particulier d’état de nécessité et donc d’une notion
autonome, ou au contraire d’un cas de permission de la loi, soit fondé sur un texte précis, soit
fondé sur une situation d’urgence. Il est permis de penser que la nécessité médicale est une
permission de la loi, puisque formulée par une disposition du code civil- de facon assez
générale toutefois- mais que son originalité est qu’elle s’appuie sur un état de nécessité. Il ne
s’agit pas pour autant d’une permission de la loi fondée sur une situation d’urgence, au sens

classique du terme.

118 |hid., p. 339.
19 v/ infra Partie 2, titre 1 de I’étude, p. 273 et s.
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Nous entrevoyons déja que la notion de nécessité médicale ne coincide pas tout a fait
avec les raisonnements traditionnels de 1’état de nécessité de la matiére pénale. Aussi, il

convient d’approfondir cet état de nécessité.

1°) Aux origines de la notion d’état de nécessité

81. L’article 122-7 du code pénal dispose que « n’est pas pénalement responsable la
personne qui, face a un danger actuel ou imminent qui menace elle-méme, autrui ou un bien,
accomplit un acte nécessaire a la sauvegarde de la personne ou du bien, sauf s’il y a
disproportion entre les moyens employés et la gravité de la menace ». 1l s’agit de la
consécration légale par le code pénal de 1994 de la notion dégagée auparavant par la

jurisprudence.

82. Il est vrai, le code pénal de 1810 ne contenait aucune disposition générale sur 1’état de
nécessité ; seulement quelques dispositions particulieres'®®. Les juges étaient réticents a
consacrer cette notion puisqu’on ne recense pas de décision sur le sujet pendant plus d’un
siecle. Est-ce a dire que 1’état de nécessité ne correspondait a aucune réalité ? Selon certains
auteurs’?, le silence du juge reflétait sa méfiance vis-a-vis d’une notion qu’il jugeait
dangereuse et immorale. Les magistrats du parquet ou les juges du fond trouvaient alors des
voies paralléles pour ne pas faire appel a 1’état de nécessité. Les premiers choisissaient
éventuellement de ne pas poursuivre et de classer sans suite. Les autres faisaient appel a la
notion de contrainte pour pouvoir acquitter ou relaxer. Comme le souligne trés bien
I’auteur’??, la contrainte et 1’état de nécessité ne peuvent pourtant étre confondus puisque ce
dernier laisse subsister la liberté¢ de choix quant a I’attitude a adopter alors que la premiére
constitue une force irrésistible. Le sujet ne peut résister a la contrainte alors que confronté a
un état de nécessité, il effectue un choix et doit peser « le pour et le contre » entre tolérer de
subir un dommage et commettre une infraction. Par ailleurs, il y a bien intention de
commettre I’infraction nécessaire, méme si le mobile entraine la compassion. Il ne faut pas

croire a une absence d’intention coupable.

120 Art. 328 sur la légitime défense ; Art. R. 38-11 sur I’encombrement sans nécessité de la voie publique par des
matériaux ; Art. R.40-9 sur I’abattage d’animaux domestiques sans nécessité.

121 Manuel de droit pénal général, Jean Pradel, 17"°™ éd., p.322.

122 Jean Pradel, op. cit. p.323.
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83. La premicre décision reconnaissant 1’état de nécessité est un jugement de relaxe du
Tribunal correctionnel de Colmar en 1956'% rendu dans une affaire dans laquelle il était
reproché a la personne poursuivie une construction sans permis de construire alors que celle-
ci l’avait entreprise pour offrir & sa famille des conditions de vie décentes. D’autres

4

juridictions du fond ont suivi®* et bientot la Cour de cassation reconnaissait 1’état de

nécessité'?®. Des codes étrangers reconnaissent également 1’état de nécessité comme excluant
la responsabilité pénale’?®.

84. En doctrine frangaise, les auteurs s’accordent dans 1’ensemble sur le bien-fondé de la
reconnaissance de 1’état de nécessité. La commission de 1’acte nécessaire, qualifié¢ d’infraction
dans d’autres circonstances, répond a un conflit de devoirs. Le sujet doit déterminer une
hiérarchie entre les devoirs qui s’imposent a lui et accomplir le plus important quitte a
méconnaitre les autres en cas de conflit. Par hypothese, le bien sacrifié est de valeur moindre

127 7 »- .
. L’infraction est donc

que le bien sauvegardé ou, dans les cas extrémes, de valeur égale
socialement utile ou, dans le cas extréme, sans impact. La société n’aurait donc pas d’intérét a
punir. En outre, I’infraction nécessaire ne témoigne chez son auteur d’aucune anti socialité.
Pour la personne commettant 1’acte, « le crime n’a pas d’attrait, il s’est conduit d’une

12
8. L auteur de acte

maniere exceptionnelle dans une occasion également exceptionnelle
ne serait donc pas moralement condamnable.

Quoi qu’il en soit, la doctrine s’accorde a dire que I’état de nécessité doit étre
d’application étroite'®. Ce caractére essentiel a un retentissement profond sur le régime de la

notion.

123 Tribunal correctionnel de Colmar, 27 avril 1956, D. 1956.500.

124 Cour d’appel de Colmar, 6 décembre 1957, D. 1958.357, note P. Bouzt, arrét reprenant la méme définition de
I’état de nécessité donnée par P. Foriers.

125 Crim., 25 juin 1958, Lesage, J.C.P. 1959, Il 10941, note J. Larguier ; Crim., 27 décembre 1961, J.C.P. 1962 II
12652.

126 par exemple, le code pénal suisse dans son article 34-1 : « Lorsqu 'un acte aura été commis pour préserver,
d’un danger imminent et impossible a détourner autrement, un bien appartenant a [’auteur de I’acte, notamment
la vie, l'intégrité corporelle, la liberté, I’honneur, le patrimoine, cet acte ne sera pas punissable si le danger
n’était pas imputable a une faute de son auteur et si, dans les circonstances ou [’acte a été commis, le sacrifice
du bien menacé ne pouvait étre raisonnablement exigé de ’auteur de l’acte ».

2711 convient de faire référence a la régle de la raison proportionnée pour I’acte médical, qui fait écho au
caractere proportionné que doit présenter I’état de nécessité en droit pénal.

128p_Cuche, R.P.D.P., 1900, p.1445.

2 Comme I’indiquait déja Grotius, d’aprés R. Legros, Une lecture pénale de Grotius, Académie Royale de
Belgique, Bulletin de la classe des lettres et des sciences morales et politiques, 5™ série, tome LXXIII, 1987,
p.451.
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2°) Le régime de [’état de nécessité

85. Diverses conditions sont a réunir pour 1’établissement de 1’état de nécessité. Pour
neutraliser la mise en ceuvre de la responsabilité pénale, les auteurs présentent classiqguement
deux series de conditions d’interprétation stricte, I’une tenant au danger couru par 1’auteur de

I’acte nécessaire, 1’autre tenant a 1’acte lui-méme.

a) Conditions tenant au danger

86. Tout d’abord, le danger peut menacer 1’auteur des faits ou un tiers qui doit étre

1*32, Ainsi,

identifié™*, et d’aprés une jurisprudence ancienne, il peut étre physique™' ou mora
la nature du danger est indifférente. Comme le précise 1’article 122-7 précité et comme le
reconnaissait la jurisprudence, le danger peut menacer 1’auteur de 1’infraction, un tiers, voire
méme un bien. Par ailleurs, le péril doit étre actuel. La Cour de cassation employait les termes
d’ « imminence du péril ». Désormais, 1’article 122-7 du code pénal exige bien un danger
actuel ou imminent, reprenant les termes de la Juridiction supréme. C’est d’abord par
I’intermédiaire de ce critére que la ressemblance avec notre notion péche. Il est vrai, la
nécessité médicale ne peut contenir d’exigence d’urgence a proprement parler, puisque,
justement, la situation d’urgence est une hypothése dérogatoire. En effet, I’alinéa 2 de I’article
16-3 du code civil dispose que: «Le consentement de l’intéressé doit étre recueilli
préalablement hors le cas ou son état rend nécessaire une intervention thérapeutique a
laquelle il n’est pas a méme de consentir ». Le cas visé expressément dans ce texte, s’entend,
notamment, du cas d’urgence, méme si cela n’est pas rédigé de facon explicite. La

jurisprudence étant trés claire a cet égard™**.

130 Tribunal correctionnel de Paris, 24 mai 1980, D. 1982, 103, note D. Mayer.

31 Tribunal correctionnel de Colmar, 27 avril 1956, précité, pour une personne ayant entrepris la construction
d’une maison d’habitation sans avoir obtenu de permis de construire, car il logeait dans un local insalubre et
nuisible, la santé de ses enfants ayant été atteinte ; TGI Paris, 28 novembre 2000, J.C.P. 2001, 11 10573, note C.
Ginestet, ’auteur des faits, vivant avec sa femme et un bébé dans un studio de 8 m? et s’installant dans un
appartement inocuppé en sciant les gonds de la porte, est relaxé.

12 CA Colmar, 6 décembre 1957, s’agissant d’un mari qui, aprés le prononcé de ’ordonnance de non-
conciliation, se rend dans I’appartement de sa femme pour soustraire sa fille mineure & une scéne de débauche.
133 CAA Paris, 9 juin 1998, ayant estimé non fautif le comportement du médecin qui, dans une situation
d’urgence, lorsque le pronostic vital est en jeu et en I’absence d’alternative théapeutique, pratique une
transfusion sanguine sur un témoin de Jéhovah, en pleine connaissance de la volonté de ce dernier de refuser ce
type de soins pour quelque motif que ce soit, D. 1999 277, note G. Pelissier ; RDSS 1999 36 et 717, obs. Cayla,
LPA, 23 avril 1999, note Mémeteau. Décision annulée par CE, 21 octobre 2001, estimant que compte tenu de la
situation extréme du patient, et en choisissant d’accomplir un acte indispensable a sa survie et proportionné a son
état, les médecins n’ont pas, en 1’espéce, commis de faute, D. 2001, IR 3253 ; J.C.P. 2002 Il 10025, note
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Ainsi, il n’est pas pertinent d’affirmer que dans les cas les plus classiques, c'est-a-dire les
hypotheses normalement régies par 1’article 16-3, on soit toujours en présence d’une situation

d’urgence.

87. En outre, avant méme de se poser la question de la nature « imminente » du danger, il
faut se demander si 1’on peut parler de « danger » dans I’hypothése de la nécessité médicale.
Le texte de I’article 122-7 du code pénal impose un danger actuel ou imminent, la conjonction
de coordination signifiant bien que la condition est alternative. Celui-ci serait, de toute
évidence, constituer par la maladie, ou a tout le moins, de la situation de santé non
satisfaisante de 1’individu souhaitant faire appel a un médecin.

Récemment, la chambre criminelle a rappelé qu’un danger simplement éventuel ne
saurait justifier la commission d’une infraction***. Celui-ci doit, par conséquent, étre certain.
L’intérét a protéger ne doit pas étre hypothétique. D’une manicre assez unanime, la doctrine
estime que le danger ne doit pas étre putatif, ¢’est a dire résulter de I’imagination de 1’auteur
des faits, méme s’il est vraisemblable. La raison, soulignée a juste titre par MM. LE
GUNEHEC et DESPORTESl35, en est que, I’état de nécessité¢ s’analyse comme un fait
justificatif totalement objectif, qui suppose un véritable danger.

Ce caractere objectif mérite d’étre souligné et retenu pour la suite de 1’étude. La nécessité
médicale devrait-elle, par conséquent, répondre a une définition objective ? Il semble qu’elle

doive étre confrontée a cette exigence.

b) Conditions tenant a [’auteur

88. Ensuite, il faut s’interroger sur la source du péril : peut-il provenir de la faute de
I’auteur des faits ? Le texte de I’article 122-7 du code pénal ne pose pas la condition de
I’absence de faute de ’auteur de I’acte nécessaire, contrairement & certains textes étrangers™>®
et contrairement & ce qu’a jugé la Cour d’appel de Rennes dans un arrét de 1954, M.

PRADEL estime que cette condition serait a proscrire car la personne devrait étre punie pour

Moreau ; Ibid. | 124 n°14 s., obs. Viney ; Gaz. Pal. 2002 1451, note Frion ; LPA 15 janvier 2002, note Clément ;
Ibid. 19 aodt 2002, note Guettier ; RCA 2002, n°6, note Guettier ; RFDA 2002, 146, concl. Chauvaux, note de
Béchillon ; Revue de Droit de la famille, 2002 n°53, note Frion ; AJDA 2002 259, note Deguergue ; R.T.D.Civ,
2002 484, obs. Hauser ; RDSS 2002 41, note Dubouis.

134 Crim., 1*" juin 2005, n°05-80.351, J.C.P. Droit pénal, septembre 2005, p.11.

35 Droit pénal général, Frédéric Desportes et Francis Le Gunehec, 16"™ édition, Economica, p.710.

136 par exemple, art. 54 du code pénal italien et art. 34 du code pénal suisse.

137 Rennes, 12 avril 1954, S., 1954 11 185, note P. Bouzat ; V. infra n° 48.
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sa faute initiale, si celle-ci constitue une infraction, mais elle ne saurait I’étre pour le fait
accompli sous I’empire de la nécessité, laquelle serait une donnée objective, sans rapport avec

138

la psychologie de la personne . D’autres auteurs écrivent que la condition a respecter est de

se trouver devant un « mal injuste'*®

», c'est-a-dire non cause par la propre faute de celui qui
le subit ou le redoute, tout en précisant qu’il convient de considérer que cette condition est
trés discutable. D’autres encore estiment que du fait du silence du code, cette condition
pourrait étre facilement abandonnée'*° tandis que MM. LE GUNEHEC et DESPORTES sont
plus réservés eu égard & I’évolution de la jurisprudence®**. Une décision récente de la Cour de
cassation nous renseigne sur la question'*? et juge que ’absence de faute de 1’auteur est une

condition de I’état de nécessité.

C) Conditions tenant a [’acte

89. Enfin, il faut se pencher sur les conditions tenant a 1’acte commis. Celui-Ci doit
évidemment étre nécessaire ainsi que proportionné. Le sens qui est attaché au caractere de ce
qui est nécessaire résulte ici du sens étroit, c'est-a-dire qu’il doit étre impossible de
sauvegarder autrement la valeur menacée, d’aprés le principe de subsidiarité. En d’autres
termes, 1’acte commis doit étre le seul moyen qui permette d’échapper au péril. Par exemple,
il a été considéré que 1’acte d’opposition a ce que la loi permet ne peut pas étre considéré
comme necessaire. Ainsi, un « commando anti-IVG » s’est vu condamné malgré 1’argument
de I’état de nécessité de sauver des vies, précisément parce que la loi autorisait 1’interruption
volontaire de grossesse. Leur acte ne faisait pas partie des actes nécessaires, parce que la
violation de la loi ne peut pas étre constituée par ce que la loi autorise expressément. Un autre
exemple est celui de la femme qui dérobe de la viande pour améliorer 1’ordinaire de ses
enfants, alors que son compte bancaire était largement créditeur et que la quantité dérobée
représentait plus de mille francs'*®. Selon M. PRADEL, « beaucoup de prévenus invoquant

[’état de nécessité échouent parce que leur infraction n’était pas nécessaire ». Nous

% D aprés A. Légal, obs. R.S.C. 1959, p.114.

39 Droit pénal général, Jacques Leroy, 3°™ édition, L.G.D.J., p.175.

140 M. Roujou de Boubée, code pénal annoté, Dalloz, 1996, p. 35.

41 Op.cit. p. 710, n° 747.

12/, n° 96.

3 Cour d’appel de Poitiers, 11 avril 1997, D. 1997, 512, note A. Waxin, J.C.P. 1997, 11 22933, note A. Olive ;
F. Debove, La faim ne justifie pas les moyens, Dr. pénal, 1998, chronique 4.
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rajouterions « strictement nécessaire », dans le sens ou un autre choix de comportement
(licite) aurait pu étre envisage pour atteindre le méme but.

90. Si I’on applique cette condition a la notion objet de 1’étude, beaucoup d’actes
médicaux risqueraient de ne pas étre licites car ils ne constitueraient pas le seul moyen d’agir
pour le médecin. Souvent plusieurs traitements sont possibles et envisageables pour soigner
une personne, et méme plusieurs diagnostics. Pourrait-on affirmer que chaque acte médical
portant atteinte a I’intégrité du corps d’une personne représente toujours le seul remede, le
seul acte possible, pour atteindre la guérison ou 1’objectif fixé par le médecin ? 1l semble que
nous soyons contraints de retenir un sens plus large que celui de 1’état de nécessité en droit

pénal pour pouvoir rendre licite une grande partie des actes médicaux.

91. A coté du caractére nécessaire, il est exigé que 1’acte commis soit proportionnel au
péril que la personne veut éviter. 11 faut, en définitive, qu’il ait pour but de préserver un bien
d’une valeur supérieure a celle du bien sacrifié. L’article 122-7 suscité exclut la justification
de I’acte lorsqu’il y a disproportion entre les moyens utilisés pour éviter le dommage et la
gravité du péril qui menacait. Dans la pratique, les hypothéses sont les suivantes, soit le bien
sacrifi¢ est d’une valeur supérieure au bien sauvegardé (la vie d’une personne pour
sauvegarder ses biens) et alors I’infraction n’est pas justifiée ; soit au contraire, le bien sacrifié
est d’une valeur moindre (voler un bien pour sauver sa vie ou celle de son enfant), et alors
I’infraction est justifiée ; soit les « biens » en présence sont de valeur égale et, la solution est
moins évidente. Une partie de la doctrine refuse de considérer que 1’acte accompli était
justifié par un état de nécessité et fonde alors I’impunité sur la contrainte morale. Mais pour
d’autres, il parait logique d’admettre la justification puisque I’acte serait indifférent a la
société et ne lui nuit pas, et puisque, surtout, il n’y aurait pas, a proprement parler,
disproportion, au sens de I’article 122-7. En droit de la santé, on retrouve trés souvent
I’exigence d’un bénéfice supérieur au risque encouru, notamment dans la réglementation de la
recherche. Pour les médicaments, on parle méme de «service medical rendu » (S.M.R.)
devant étre suffisant pour que le médicament soit autorisé & étre mis sur le marché. C’est
I’idée selon laquelle le bénéfice récolté doit étre supérieur, doit primer, sur le risque ou le
désavantage encouru par le « patient ».

92. La regle de la «raison proportionnée » que doit respecter 1’acte médical parait
également inspirée du régime de 1’état de nécessité en droit pénal. En cela, les deux notions
présentent une ressemblance incontestable. Il s’agit d’un critére retenu par la doctrine

lorsqu’est envisagé le régime de responsabilité des médecins : ceux-ci doivent respecter la
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«régle de la raison proportionnée' ». En effet, ils ne doivent pas faire courir de risque
injustifié a leurs patients au regard du bénéfice attendu par I’acte médical. Cette idée de risque
injustifi¢ s’apprécie a la mesure du bénéfice attendu et du désavantage encouru par la
commission de I’acte médical. Il semble donc que cela rejoigne la condition de respect des

valeurs entre le bien sacrifié et le bien protégé.

93. Quoi qu’il en soit, I’élément majeur a retenir, pour la contribution a la notion de
nécessité médicale, réside dans 1’idée de « justification ». L’état de nécessité justifie une
infraction et la rend inqualifiable. Notre notion résonne du méme écho. L’état de nécessité
médicale justifierait 1’acte médical et donc 1’atteinte au corps humain, normalement

constitutive d’une infraction pénale.

94. Pour conclure sur la présentation du régime de 1’état de nécessité en droit pénal, il est
important de souligner que ’effet « justificatif » ne vaut, a priori, que pour la responsabilité
pénale. Bien que 1’état de nécessité, comme nous ’avons dit, provienne de circonstances
objectives, la jurisprudence a considéré que celui-ci ne supprimait pas la responsabilité
civile!®.Cette solution s’explique partiellement par le fait que I’infraction, qui répond & une
menace, ne lése normalement pas I’auteur de la menace mais un tiers innocent. Les théories
d’enrichissement sans cause ou de la gestion d’affaires offrent alors de possibles fondements.
Il resterait, tout de méme, a exclure I’hypothése- rare car elle se trouve davantage sous les
traits de la Iégitime défense- dans laquelle I’auteur de la menace est, dans le méme temps, la
personne lésée par I’infraction.

Cette considération relative a la responsabilité civile, a été récemment mise au jour'*® par
une décision de la Cour de cassation qu’il convient d’expliquer, afin d’en retirer quelques
enseignements. Ainsi, apres cet apercu de la notion et de son régime, quelques affaires

illustrant nettement le propos doivent étre détaillées.

144 v/, Gérard Mémeteau, Cours de droit médical, éd. Les études hospitaliéres, 2010.

Y5 Crim., 27 décembre 1884, D. 1885, | 219.

16 Crim, 1* juin 2010, n° 09-87159, Bull. Crim., n°® 96. Dans I’affaire de 1’ours, la responsabilité civile de
I’auteur de 1’acte nécessaire est retenue car 1’état de nécessité n’est pas caractérisé par les juges, alors méme que
la responsabilité pénale ne peut plus étre engagée.
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B. L’enseignement de quelques illustrations jurisprudentielles

95. Deux affaires assez médiatisees peuvent étre exposées, non pour I’intérét qu’elles ont
suscité aupres des journalistes mais bien parce qu’elles comportent des questions difficiles a

trancher, et qu’elles reflétent bien la difficulté d’appréciation de 1’état de nécessité.

1°) Sur la faute de [’auteur de [’acte nécessaire.

96. Tout d’abord, la chambre criminelle de la Cour de cassation a rendu, le 1* juin 2010,
une décision précisant la fagon dont il faut apprécier le comportement fautif de 1’auteur de

I’acte nécessaire. Sur ce sujet, une jurisprudence de 1884

ainsi que 1’ancien code pénal
retenaient la condition d’absence de faute, alors que le code pénal de 1994 n’a pas, pour sa
part, retenu cette condition et que la doctrine est réservée, voire divisée, sur la question.

Les faits de I’espéce concernent un groupe de chasseurs expérimentés, faisant partie
d’une association de chasseurs, et habitués des lieux de la commission de I’infraction. Le
prévenu est un des chasseurs, Monsieur M.. L’histoire peut étre résumée ainsi. Sur la
commune d’Urdos (64), dans le massif des Pyrénées, ce chasseur participait, depuis le début
de la matinée, a une chasse au sanglier et au chevreuil en compagnie de cing autres chasseurs,
tous membres de I'association de chasse Acca d'Urdos. Lorsqu'ils s'étaient retrouvés le matin
du 1* novembre, I’un d’entre eux avait demandé a ses compagnons d'étre prudents en leur
indiquant, notamment, que des traces d'ours brun avaient été découvertes récemment dans le

secteur du "Bendous"*®, Ce méme chasseur rencontra ’ourse une premiére fois et il tira en

17\ supra n°® 94.

148 |_a Cour poursuit sur les faits complets : « que la matinée avait été consacrée a une premiére partie de chasse
; qu'un chevreuil avait été abattu ; qu'en fin de matinée, les six chasseurs se restauraient puis décidaient de
poursuivre leur partie de chasse en descendant vers la "Deux" ; que, ['un d’entre eux laissait chasser les chiens
lorsque, a un moment donné, leurs aboiements caractéristiques lui faisaient penser qu'ils avaient débusqué un
sanglier ; qu'il constatait subitement que les chiens revenaient vers lui et qu'ils étaient poursuivis par un ours ;
que le chasseur poussait un cri pour faire fuir I'animal, I'ours se dressait alors, grognait et accrochait I'un des
chiens, que ce chasseur tirait alors un coup de feu en l'air pour le faire lacher prise , que I'ours lachait le chien
blessé et s'éloignait ; que, quelques instants apres, I'ours réapparaissait et le chasseur I'entendait venir vers lui
en soufflant, il lui jetait alors son vétement, le mettait en joue mais, I'ours s'étant arrété dans sa charge, il
renoncait finalement & faire feu sur lui et tirait & nouveau en l'air ; que I'ours faisait une nouvelle fois demi-tour
; qu’il quittait immédiatement les lieux et se précipitait pour prévenir ses compagnons afin de faire cesser la
chasse ; qu'il réussissait a prévenir tous les autres chasseurs sauf M.M. ; que celui-ci avait entendu le coup de
feu et les cris et avait pensé qu'un sanglier avait été débusqué ; que, quelques instants apreés, il voyait quelque
chose passer prés de I'étroit couloir ou il se trouvait ; qu'il s'approchait pour mieux distinguer, contournait une
souche et voyait un ours qui remontait le couloir dans sa direction, précédé de son petit chien ; que M.M. se
repliait rapidement vers la falaise, suivi par I'ours, dont il sera établi par la suite qu'il s'agissait de Cannelle,
celle-ci repartait et disparaissait de sa vue mais il la voyait revenir quelques instants aprés, grognant et
soufflant puis faisant & nouveau demi-tour ; que le chasseur en profitait pour se replier, prenant un passage le
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I’air par deux fois pour la faire fuir et pouvoir s’échapper. Il ne parvint pas a prévenir
Monsieur M. qui rencontra, a son tour, I’ourse. Ce dernier arriva a se replier puis a se cacher
dans une niche en terrasse, le long de la falaise, et attendit qu’elle parte. Il parvint a joindre
par téléphone ses amis qui lui dirent venir a son secours. M.M. sortit alors de sa cachette et
retomba quelques instants plus tard sur I’ourse, et comme elle le chargea, il se retourna dans
sa course pour lui tirer dessus. Une fois I’animal mort, M.M. fut poursuivi pour destruction
d'animal appartenant a une espece non domestique protégee, délit prévu par I’article L 411-2
du code de I’environnement.

Le Tribunal correctionnel de Pau a considéré que l'infraction était bien constituée, mais
que son auteur devait bénéficier du fait justificatif de I'état de nécessité, prévu par l'article
122-7 du code pénal. M.M était donc relaxé. Le Tribunal a par ailleurs, aprés avoir déclaré les
parties civiles recevables en la forme, débouté ces derniéres de toutes leurs demandes. En
I’absence d’appel du ministére public, et en présence d’appels des parties civiles, la Cour
d’appel de Pau ne pouvait revenir sur la relaxe, celle-ci étant définitivement jugée. En
revanche, pour statuer sur I’appel des parties civiles, elle devait, néanmoins, examiner si les
éléments constitutifs de l'infraction étaient réunis et, dans l'affirmative, rechercher si cette
infraction avait cause un préjudice aux victimes afin de prononcer sur les intéréts civils, sans
pouvoir infliger aucune peine. La Cour n’a pas retenu 1’état de nécessité. Elle a bien
caractérisé le danger actuel et imminent ainsi que 1’acte proportionné et nécessaire. Malgré la
qualification de toutes les conditions légales, elle en a ajouté une, en considérant que le
comportement de M.M. était fautif au regard de plusieurs faits et que cela avait pour effet

d’exclure la mise en ceuvre du fait justificatif. Celui-ci aurait dd, selon la Cour, ne pas aller

long de la falaise vers le précipice situé en contrebas ; qu'a un moment donné, I'homme chutait avec son chien,
perdant casquette et fusil, et était retenu, quelques metres plus bas, sur une niche en terrasse ; que M.M. tentait
d'appeler a plusieurs reprises le premier chasseur avec son téléphone portable, mais ne parvenait pas a le
joindre ; qu'il réussissait a récupérer son fusil ; que, selon ses déclarations, il allait attendre de longues minutes
afin de s'assurer du départ de l'ourse ; qu'il la voyait par intermittence, quelques métres au-dessus de lui,
apparaissant puis disparaissant ; que le premier chasseur réussissait a joindre M.M. sur son téléphone portable
et ce dernier lui expliquait qu'il avait rencontré l'ourse et que celle-ci "le gardait” ; qu’il lui disait qu'ils
arrivaient & son secours ; qu'apres avoir attendu quelques instants et, constatant qu'il n'‘entendait plus I'ourse,
M.M. décidait de s'extraire du précipice et de rejoindre ses amis ; qu'apres avoir parcouru quelques dizaines de
metres sur une zone fortement pentue, celui-ci se retrouvait, a nouveau, confronté a l'ourse qui arrivait sur sa
gauche ; qu'il tentait de fuir, accélérant le pas, mais il entendait alors I'animal le charger derriére lui en
soufflant bruyamment ; qu'a ce moment, entendant le pas de charge se rapprocher, M.M. se retournait par une
rotation rapide des épaules et du bassin et faisait aussitot feu au jugé, I'arme a la hanche, Cannelle s'effondrait
dans la pente ; qu'a 18 heures, la dépouille de I'ourse était retrouvée et était identifiée comme étant Cannelle ;
que l'autopsie de I'animal et I'expertise balistique établissaient que Cannelle avait été atteinte par un projectile
unique, a savoir une balle, qui était entrée en haut de la partie thoracique latérale droite, avait brisé des cotes,
pour ressortir au niveau haut du membre postérieur gauche ; que, pour un animal a quatre pattes, I'angle de tir
était de I'avant vers l'arriére selon un angle de 30 degrés par rapport a I'axe vertébral, de droite a gauche ; que
les blessures, causées par ce tir, étaient mortelles. »
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chasser ce jour I, pour plusieurs motifs. D’une part parce que des traces d’ours avaient été
trouvées et qu’il en avait été inform¢, d’autre part, parce qu’a leur habitude, cette association
de chasseurs attendait une huitaine de jours aprés que le berger a déplacé ses moutons,
sachant que I’ourse les suivait, pour aller chasser, et que cette fois-ci, ils n’avaient attendu que
trois jours. lls étaient supposés savoir qu’ils pouvaient rencontrer 1’ourse. Enfin, le dernier
élément ayant caractérisé le comportement fautif est que M.M. n’aurait pas di sortir de sa
cachette mais aurait d y attendre ses amis, que ce comportement était « incompréhensible »
selon la Cour d’appel, puisqu’il s’était placé lui-méme en situation de danger.

En adoptant les mémes motifs, la chambre criminelle rejette le pourvoi de M.M. en
considérant, comme la Cour d’appel, que : « si le danger actuel et imminent ayant nécessité le
tir sur Cannelle n'est pas contestable au moment ou il a été fait, néanmoins le comportement
fautif de (M.M.) antérieurement au tir ne lui permet pas d'invoquer le fait justificatif de I'état
de nécessité au sens de I'article 122-7 du code pénal ».

La Cour de cassation fait preuve de sévérité a 1’égard de 1’auteur de 1’infraction, mais
plus important encore, elle confirme I’addendum a 1’article 122-7. La Cour va au-dela de la
loi et ajoute une condition au texte. Une interprétation contra legem pourrait presque étre
retenue, puisque I’ajout revient a modifier substantiellement la notion dont il est question. Il
faut en conclure que 1’état de « nécessité » en droit pénal ne suffit pas, une autre condition
ayant été ajoutee.

Il s’agit 1a un nouvel élément important a prendre en compte pour le régime de I’état de
nécessité. La faute de I’auteur de 1’acte nécessaire empéche le jeu du fait justificatif et rend

donc inopérante la permission de la loi. L’état de nécessité serait sans effet justificatif face a

la faute préalable de ’auteur.

Appliqué a la notion de nécessité médicale, ce raisonnement semble fort peu a propos.
Cela signifierait qu’un médecin, commettant une faute le plagant dans la nécessité d’effectuer
un acte médical, ne serait pas exonéré de responsabilité pénale. Cet acte serait alors
qualifiable de violences volontaires ? Par exemple, un médecin oublie une compresse dans
Iintestin du patient qu’il a opéré. S’en rendant compte apres examen, il procede a une
nouvelle intervention chirurgicale pour la lui retirer. Cette seconde intervention, bien que
nécessaire a la santé de I’individu, serait privée d’effet justificatif parce qu’elle n’a pour cause
originelle que la faute du médecin ? Le médecin serait alors coupable d’un délit pénal en

I’opérant ? La déduction s’impose : le régime de la notion de nécessité médicale ne peut pas
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étre assimilé a celui de la notion en droit pénal si 1’on suit cette jurisprudence. Il ne s’agit pas,
a 1’évidence, du méme type de permission de la loi, en tout cas au regard du raisonnement
adopté par ces deux juridictions.

Enfin, il est important de retenir cette idée de « justification » car en matiére d’atteintes
au corps humain, le critere de I’acte « justifié » ou du risque « justifié » se rencontre a

plusieurs reprises.

2°) Sur 'absence de moyens alternatifs.

97. La seconde illustration riche en enseignements est celle des proces des « faucheurs »
de plans de mais génétiqguement modifiés. En effet, au cours des dernieres années, la justice a
¢té saisie de nombreuses affaires concernant la destruction volontaire d’organismes
génétiquement modifiés. Dans ces hypothéses, 1’état de nécessité est souvent invoqué par les
prévenus, mais sans véritable succes, sauf aupres de certaines juridictions de premiere
instance, comme par exemple, dans un jugement du Tribunal correctionnel d’Orléans du 9
décembre 2005. L’originalité de cette décision tient a ce qu’elle retient que I’état de nécessité
est constitué par la non-transposition par la France d’une directive communautaire'®®, ce
défaut de transposition caractérisant le danger'*. Le raisonnement est le suivant : le niveau de
protection offert lors de la réalisation des faits incriminés n’aurait pas été équivalent a celui
qui aurait résulté de la transposition de cette directive, de sorte que la carence du droit
national est avérée et la condition de 1’état de nécessité remplie. Cependant, la Cour d’appel
d’Orléans a jugé, le 27 juin 2006, que 1’état de nécessité ne pouvait étre caractérisé, car il
résulte de l'argumentation méme des prévenus, que la non-transposition de la directive de
2001 ne constitue pas le danger allégué et que la question qui demeure est celle du danger ou
de I’innocuité des organismes génétiquement modifiés. La Cour estime alors qu’il convient de
qualifier la situation de « risque » et non de « danger » car celui-ci est plus ou moins probable.
En résumé, elle met I’accent sur la différence entre ces deux notions en soulignant que le
danger appelle la commission d’une infraction et que le risque appelle 1’application du
principe de précaution, laissé a 1’appréciation du pouvoir exécutif. La chambre criminelle de

7151

la Cour de cassation, dans un arrét du 31 mai 2007, abonde dans le méme sens.

*° Directive 2001/18/CE.

150 Jean-Philippe Feldman, « Les faucheurs d’ OGM et la Charte de I’environnement sur le jugement du Tribunal
correctionnel d’Orléans du 9 décembre 2005 », D., 2006, n°12, p.814 ; Amandine Capitani, « L état de nécessité
entre loi, droit communautaire et constitution », Petites affiches, 26 avril 2006, n°83, p.13.

151 N° de pourvoi: 06-86628 (non publié au bulletin).
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98. De facon genérale, la chambre criminelle de la Cour de cassation ainsi que les Cours

152

d’appel qui se sont prononcées sur le sujet™, ont estimé que plusieurs conditions de 1’état de

nécessité faisaient défaut. La Cour de cassation présente, par ailleurs, une jurisprudence
constante sur la question depuis 2002,

99. Le méme raisonnement est suivi dans une affaire de destructions de récoltes tout a fait
similaire, ayant donné lieu, d’abord, a un jugement du Tribunal correctionnel de Versailles, le
12 janvier 2006. Lors de cette premiére instance, la relaxe avait été prononcée au regard de
I’existence d’un état de nécessité. Toutefois, la Cour d’appel de Versailles, le 22 mars 2007, a
estimé que plusieurs conditions étaient manquantes. D’abord, il n’existait pas un danger
actuel ou imminent car la crainte des faucheurs n’était fondée que sur une éventualité appelée
a se développer dans le futur. Ensuite, les prévenus disposaient de voies de droit pouvant
éventuellement statuer en urgence, leur permettant de discuter devant les juridictions
compétentes de la légalité des autorisations d'essais en plein champ, ce qui démontre bien que
I'action engagée se situait en fait au niveau du choix politique, et qu’elle ne pouvait dés lors
pas entrer dans le champ de « I'état de nécessité » « sauf a introduire dans la législation
pénale la justification de tous les comportements infractionnels de nature a appeler I'attention
sur un désaccord avec les décisions démocratiquement prises par I'autorité légale ». Enfin, la
Cour retenait que la proportionnalité entre les faits incriminés et la gravité de la menace
évoquée n’était pas respectée. Elle ajoutait que les articles 2 et 8 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales n’entrent pas dans le
champ d’application de la notion juridique d’état de nécessité exonérant une personne de
toute responsabilité pénale. Cette convention ne confére pas le droit aux ressortissants d’un
Etat signataire de commettre sciemment une infraction pour exprimer leur opinion. Enfin, la
Cour jugeait que le principe de précaution est, par nature, antinomique avec 1’état de nécessité
car il implique un danger ni actuel ni imminent. La notion de précaution devant étre intégrée,
par ailleurs, dans une analyse globale d'opportunité qui reléve de la seule autorité du pouvoir
exécutif et ne saurait interférer avec la notion juridique d'état de nécessité, sauf a introduire
dans le droit pénal des variations au gré des intéréts divers et contradictoires et donc une

insécurité juridique, d’apres la Cour.

152\, également I'arrét de la cour d'appel de Toulouse, chambre correctionnelle, en date du 14 avril 2005 (ayant
annulé le jugement du tribunal correctionnel de Toulouse, en date du 8 novembre 2004) suivi par 'arrét de la
chambre criminelle de la Cour de cassation du 7 février 2007, n°® 06-80108 ayant estimé que c’est a juste titre
que la Cour d’appel a écarté 1’argumentation des prévenus mais qui se borne a constater que, « la Charte de
I'environnement ne [pouvait] étre invoquée, en I'espece, pour fonder I'existence d'un état de nécessité ».

153 Crim., 19 novembre 2002, D. 2002 IR p. 3309.
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100. La chambre criminelle de la Cour de cassation, le 27 mars 2008, confirmait la
maniére dont la Cour d’appel envisageait la notion d’état de nécessité. Par ailleurs, la Cour
européenne des droits de I’homme, par une décision du 29 juin 2010™*, a déclaré irrecevable
la requéte des militants condamnés par la justice francaise, considérant parmi beaucoup

d’autres éléments, que 1’état de nécessité ne pouvait étre invoqué.

101. Une premiére idée intéressante, au regard de la présente étude, se dégage de
I’ensemble de ces arréts. Pour que la juridiction qualifie le fait justificatif d’état de nécessite,
il convient qu’aucun autre moyen n’ait pu étre employé pour éviter le dommage ou le danger.
La encore, cette condition de caractérisation peche contre la notion de nécessité médicale que
I’on pourrait dépeindre. Pour calquer ce régime, il conviendrait que le médecin accomplissant
un acte attentatoire a ’intégrité corporelle d’une personne n’ait aucune autre possibilité
d’action pour soigner celle-ci. Nombreuses sont les hypothéses qui viennent a 1’esprit pour
illustrer la contradiction. Par exemple, on pourrait penser a I’hypothése d’une coloscopie, acte
par nature invasif et comportant des risques, effectuée par un médecin pour rechercher la
cause de maux de ventre persistants alors que d’autres analyses sanguines, ou autres,
pourraient déja permettre d’évincer ou de rechercher certaines pathologies. La solution la plus
efficace est parfois préférée par le médecin alors que d’autres méthodes sont envisageables,
méme si, au final, celles-ci ne permettent peut-étre pas d’établir le diagnostic. En outre, cela
voudrait dire que toutes les autres solutions alternatives doivent étre préférées a 1’acte invasif

ou plus globalement a la médecine.

102. Pour apporter une vue compléte, il parait toutefois honnéte de souligner une
jurisprudence en sens contraire, ne posant pas cette condition. Il s’agit d’une décision, qui
semble isolée, de la Cour d’appel de Papeete du 27 juin 2002™°. La Cour relaxe le prévenu,
poursuivi pour détention de stupéfiants, en retenant que 1’état de nécessité dans lequel il se
trouvait justifiait la consommation de cannabis. L’état de nécessité est caractérisé, en I’espece,
par la paraplégie et les souffrances constantes endurées (le danger) qui rendent nécessaire la
détention de pieds de cannabis pour la confection de tisanes pour la sauvegarde de sa santé et

donc de sa personne. Le moyen employé, c'est-a-dire 1’infraction commise, est reconnu

154 Cour européenne des droits de I’homme, 29 juin 2010, n° 48629/08.

1% Cour d’appel de Papeete, chambre correctionnelle, 27 juin 2002 commenté par Pascal Gourdon, « La
consommation de cannabis nécessaire a la sauvegarde de la santé : une application contestable de [’article 122-
7 du code pénal », D., 2003, n°9, p. 584.

80



comme étant proportionné par rapport a la gravité de la menace. Toutefois, la Cour ne
s’attarde pas a exclure de fagon incontestable les autres moyens médicaux a la disposition du
prévenu pour soulager ses souffrances. Celui-ci argue des effets secondaires néfastes que lui
causent les médicaments prescrits (antalgiques) contrairement a 1’effet antalgique du cannabis
qui ne lui abimerait pas les reins. La Cour s’arréte a cette considération et on peut, pour les
besoins du raisonnement juridique, regretter une absence d’expertise ou d’avis médical ou
simplement de motivation plus détaillée. La conclusion en est que la Cour n’a pas mis en
ceuvre une interprétation stricte des conditions de 1’état de nécessité, contrairement a la

jurisprudence de la Cour de cassation, et parait avoir jugé en équité.

103. Ces considérations portent a croire que le domaine médical ferait exception au
sein de 1’exception et constituerait une hypothese dans laquelle I’état de nécessité, au sens
large, doit étre entendu et considéré non rigoureusement mais de facon souple voire élastique.
En effet, I’absence d’autres moyens alternatifs propres a éviter le danger n’est pas une
condition nettement définie de I’action médicale portant atteinte a 1’intégrité du corps humain.

De plus, I’absence de faute de 1’auteur de 1’acte nécessaire n’est pas non plus une condition de

la licéité de I’acte médical, a proprement parler.

Pour terminer I’étude de la notion de nécessité en droit pénal, il semble inévitable
d’aborder, de fagon synthétique, ses manifestations en droit pénal international. Méme si,
cette matiére tres particuliére ne fait pas partie du droit pénal & proprement parler, il parait
intellectuellement cohérent de la présenter a cet endroit.

C. La notion de nécessité sous [’angle du droit pénal international

104. L’étude de la notion a travers les décisions des juridictions internationales met
en avant le caractere irrésistible qui est exigé pour pouvoir retenir un état de nécessité
constitué. Ainsi, par exemple, dans I’affaire Krupp et autres'®®, le Tribunal de Nuremberg a
jugé que les douze prévenus poursuivis n’avaient pas agi sous la pression déterminante des
autorités allemandes et que le traitement inhumain, dont ils s’étaient rendus coupables, ne
constituaient pas, en 1’espéce, le seul acte nécessaire a éviter la menace de leurs supérieurs.

En conséquence, il n’y aurait pas de nécessité lorsque la volonté du subordonné coincide avec
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celle du supérieur qui a donné ’ordre illégal. De plus, le Tribunal militaire a déclaré que les
actes illicites devaient étre absolument nécessaires pour empécher un mal sérieux et
irreparable et strictement proportionnés par rapport au mal évité. Dans cette affaire, les juges
ont considéré que le « danger » encouru par Krupp était de perdre son entreprise et, pour les
autres prévenus, de perdre leurs postes. Ainsi, il n’y avait aucune proportionnalité.

105. Dans le méme ordre d’idées, dans une affaire du 7 octobre 1997, la chambre
d’appel du Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie a jugé que 1’état de nécessité et
la contrainte ne peuvent jamais constituer des moyens de défense totalement exonératoires
pour un soldat poursuivi pour crimes contre I’Humanité ou pour crimes de guerre impliquant
la mort de personnes innocentes. Pour la majorité des juges internationaux, 1’état de nécessité

BTOA I’inverse, le Statut

pourrait étre accepté uniquement en tant que circonstance atténuante
de la Cour pénale internationale, adopté le 17 juillet 1998 a Rome, a reconnu I’universalité
des faits justificatifs et a prévu leur application. L’article 31 de celui-ci prévoit que la
contrainte et 1’état de nécessité sont des motifs d’exonération de la responsabilité pénale. Il
dispose qu’ « une personne n’est pas pénalement responsable si le comportement dont il est
allégué qu’il constitue un crime relevant de la compétence de la Cour, a été adopté sous la
contrainte résultant d’une menace de mort imminente ou d’une atteinte grave, continue ou
imminente a sa propre intégrité physique ou a celle d’autrui, et si elle a agi par nécessité et
de facon raisonnable pour écarter cette menace, a condition qu’elle n’ait pas eu [’'intention

de causer un dommage plus grand que celui qu’elle cherchait a éviter... ». La condition de

proportionnalité est également exigée.

106. Dans un tout autre domaine, la Cour internationale de justice a rendu un avis
en date du 9 juillet 2004™ sur les conséquences juridiques de I’édification d’un mur dans le
territoire palestinien occupé. Elle s’est penchée sur la question de I’existence d’un état de
nécessité, invoqué par Israél et en a conclu que les conditions d’application n’étaient pas
réunies : « Au vu du dossier, la Cour n’est pas convaincue que la construction du mur selon le

tracé retenu était le seul moyen de protéger les intéréts d’Israél contre le péril dont il s’est

1% Krupp and others, United States Military Tribunal at Nuremberg, June 30, 1948, Annual and Digest and
Reports of Public International Laws Cases, 1948, Londres, Butterworth&Co (Publishers), Ltd.

157" Affaire 1T-96-22-A du 7 octobre 1997, V. & ce propos « L’état de nécessité sous I'angle du droit pénal
comparé et de la jstice pénale internationale », Phédre Kalamatianou, Revue internationale de droit comparé,
2004, p. 449.

158 « Chronique de jurisprudence internationale », Philippe Weckel, Revue générale de droit international
public, 1*" octobre 2004, n°108-4, p. 1017.
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prévalu pour justifier cette construction ». On remarque, encore une fois, I’exigence de

I’absence de moyen alternatif pour pouvoir retenir I’état de nécessité.

107. Enfin, une affaire, non jugée par une juridiction internationale, mais
concernant un étranger poursuivi pour avoir refusé d’exécuter une mesure de reconduite a la
frontiere, parait intéressante. La chambre correctionnelle de la Cour de Toulouse, a retenu,
dans cette decision du 15 février 2001, que le prévenu devait étre relaxé du chef du refus
d’exécution sur le fondement de 1’état de nécessité. L’intéressé était connu dans son pays
d’origine pour ses prises de position de nature & provoquer des réactions hostiles de la part des
services de sécurité locaux. Par conséquent, il avait pu légitimement refuser d’embarquer,
sans violence, a bord de 1’avion, accomplissant ainsi un acte nécessaire a sa sauvegarde afin
d’éviter le danger qui le menagcait. La relaxe intervenue sur le fondement de 1’article 122-7 du
code pénal mérite d’étre relevée a cet endroit car il est sous jacent, que la nécessité retenue
était de nature politique. Le prévenu souhaitait échapper a des mesures de police arbitraires
qu’une société démocratique ne saurait tolérer. Selon Jean-Pierre DELMAS SAINT-
HYLAIRE, I’intrusion de I’état de nécessité politique dans la répression pénale ne doit pas
surprendre car il se manifeste déja a I’occasion de 1’application de la Convention européenne
des droits de ’Homme. Il est vrai, celle-Ci prévoit que pour apporter des restrictions aux
libertés fondamentales qu’elle entend protéger et garantir, il convient de remplir un condition
essentielle, celle de ne constituer que des restrictions «nécessaires, dans une société
démocratique » a la protection de valeurs particuliérement dignes d’intérét. En 1’absence de
nécessité politique, les restrictions apportées par I’Etat, qui ne sont autres que des sanctions
pénales, se trouvent dépourvues de raison d’étre et peuvent étre condamnées par la Cour
européenne. La Cour de cassation elle aussi, a rendu divers arréts a cet égard, décidant que
certaines restrictions apportées par notre droit a la liberté de la presse devaient désormais étre
regardées comme n’étant plus nécessaires au regard des impératifs démocratiques de la
Convention européenne™®.

108. Comme le souligne M. DELMAS SAINT-HYLAIRE, cette analyse nous
renvoie irrémissiblement vers ’article huit de la Déclaration des droits de 1’homme et du
citoyen du 26 aolt 1789, consacrant la légalité des délits et des peines, mais pas seulement.
Cet article énonce eégalement le principe selon lequel « la loi ne doit établir que des peines

59 Crim., 16 janvier 2001, Bull. crim. n°10 ; Crim., 20 février 2001, Revue de droit pénal, commentaire 86, M.
Véron ; Crim., 4 septembre 2001, J.C.P. 2001 11 10623, conclusions D. Commaret et note A. Lepage.
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strictement et évidemment nécessaires... ». En résumé, n’est 1égitime que la répression pénale
qui apparait nécessaire au regard des impératifs démocratiques. La nécessité, sous cet angle
1a, représente deux moyens d’échapper a la répression pénale. Le premier est celui employé
par le prévenu pour échapper a I’incrimination, 1’état de nécessité tel qu’il a été¢ étudié
précédemment. Le second est celui employé par le prévenu pour essayer de démontrer que la
régle d’incrimination elle-mé&me ne répond a aucune nécessité dans la société démocratique
actuelle, en référence a la fagon de penser de la Cour européenne.

109. L’éclairage particulier du droit international a permis de confirmer divers
¢léments caractérisant I’état de nécessité. C’est, de facon générale, une notion permettant une
grande marge d’appréciation. C’est aussi une notion qui est normalement caractérisée par
I’absence de possibilité d’agir autrement et qui doit répondre a une proportion certaine. Elle
doit enfin étre considérée comme le fondement des incriminations pénales, avant d’étre

considérée comme un fait justificatif permettant de s’en échapper.

110. Pour conclure sur la notion de nécessité en droit pénal, nous reprendrons
I’excellent résumé de MM. LE GUNEHEC et DESPORTES : « En définitive, [’état de
nécessité constitue une cause d’irresponsabilité particuliére en ce qu’elle releve plus de
[’équité que du droit. Elle permet aux juridictions du fond de faire fléchir le droit devant la
realité, et d’eviter de prononcer des condamnations qui heurteraient le sens commun. Elle
constitue -d’une certaine maniere- la possibilité donnée aux juridictions de prolonger le
pouvoir d’opportunité des poursuites reconnu au seul ministére public, en relaxant [’ auteur
d’une infraction qu’il aurait été plus sage de ne jamais déférer devant les tribunaux
répressifs ».

La encore, cette analyse résonne avec la notion de nécessité médicale. L’état de nécessité
en droit pénal n’existe que par sa reconnaissance judicaire, ne transparait que par
I’appréciation du juge. Il n’a pas de réalité en dehors de sa reconnaissance par une juridiction.
De méme, la nécessité médicale n’existe qu’a travers I’appréciation du corps médical.
Comment en serait-il autrement alors qu’il s’agit d’une notion éminemment subjective, que le
droit présente comme devant avoir un contenu objectif ? La seule possibilité consiste alors en
ce qu’elle soit appréciée par quelqu’un ou plus précisément par une autorité, juge ou médecin.
Se posera plus en aval la question de sa légitimité. Les auteurs parlent d’ailleurs de pouvoir
d’opportunité des poursuites. Comment ne pas en conclure que le pendant de la nécessité

médicale est le pouvoir d’opportunité d’effectuer des actes par le médecin ?
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L’angle pénal de 1’étude de la notion de nécessité a permis de relever bon nombre de
points communs hypothétiques, mais aussi bon nombre de différences potentielles, avec la
notion particuliere qui nous intéresse. Avant de synthétiser ces points communs, il convient

d’établir un apercu de la notion dans la matiére civile.

82. La notion de nécessité en droit civil

111. C’est d’abord dans le domaine du droit des contrats que I’on peut retrouver
trace de la nécessité en droit civil (A), notamment a travers les notions de contrainte et de
violence contractuelle, puis a travers la notion de force majeure. C’est ensuite en maticre de
quasi-contrats que la notion de nécessité joue un réle, par le biais de la gestion d’affaires (B).
Enfin, la nouveauté de la loi réformant les dispositions relatives aux majeurs protégés, entrée
en vigueur le 1% janvier 2009, tient essentiellement a 1’inscription de principes gouvernant les

mesures de protection, au nombre desquels figure la nécessité (C).

A. La nécessité en droit des contrats

L’étude de la doctrine et de la jurisprudence ameéne a penser que le vice du consentement
tenant a la violence peut faire appel a la notion de nécessité (1°). Une seconde manifestation
de la nécessité en droit des contrats peut étre envisagée, celle de I’hypothése de la résiliation
unilatérale par une partie au contrat (2°). La nécessité reléve toujours dans ces hypothéses du
cas de figure exceptionnel et non du cas de principe. La thése de doctorat du professeur Roger
PALLARD le démontre d’ailleurs par la dénomination de son sujet: « L’exception de

|160

nécessité en droit civil™" ». Le cas de la force majeure est également révélateur du caractere

exceptionnel et dérogatoire de la notion de nécessité (3°).

1°) L hypothese de la faiblesse du contractant et de la violence

112. Il s’agit d’abord d’étudier la notion de nécessité dans le cadre des vices du
consentement. Dans un arrét de la troisieme chambre civile de la Cour de cassation, rendu le
13 janvier 1999, les conseillers retiennent la caractérisation, par la Cour d’appel, des

violences morales ayant vicié le consentement d’une personne vulnérable et I’ayant conduit a

0L ‘exception de nécessité en droit civil », Roger Pallard, thése, 1948, éd. L.G.D.J., préface de Réné Savatier.
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vendre sa maison. Ils prononcent alors I’annulation dudit contrat de vente conclu en faveur
d’une société dans le but de voir y héberger les membres d’une communauté. M. Jean
ROVINSKI a commenté cette décision'® en commencant par expliquer que la notion
originelle de violence comme vice du consentement dans le code civil avait laissé la place,
sous ’effet de I’évolution de la pratique du contrat, a la notion de contrainte morale déja plus
large, elle-méme concurrencée ensuite par celles plus modernes d’abus de pouvoir
contractuel, d’abus de puissance économique et d’exploitation de la faiblesse du
cocontractant, consacrées par le Iégislateur.

113. Puis, I’auteur explique les vecteurs de la violence contractuelle. Parmi ceux-ci,
il souligne le fait que les risques de violence contractuelle sont d’autant plus forts que
I’inégalit¢ du pouvoir de négociation des parties est grande, soit que |'une soit
particuliérement faible, soit qu’elle soit par son expérience, son professionnalisme, son savoir,
particulierement puissante. En particulier, il pointe les situations contractuelles privilégiées
génératrices de violences, dés lors que 1’enjeu du contrat est différent pour chaque partie et
qu’il peut constituer un formidable moyen de pression. Ainsi, il cite quatre circonstances : le
caractere facultatif ou obligatoire de 1’accord, 1’'urgence a contracter ou 1’état de nécessité, la
situation de monopole et pour finir, la pré-rédaction des clauses du contrat et la forme

d’adhésion du consentement.

114. Bien évidemment, c’est I’hypothése de 1’état de nécessité qui doit étre relevée
dans le cadre de 1’étude. L’auteur détaille cette hypothese en expliqguant que «le
cocontractant dominant exploite quelquefois les circonstances génératrices de géne,
d’urgence, de nécessité a contracter imposées a [’autre partie ». Il en est ainsi, par exemple,
dans les contrats d’assistance maritime, OU en cas de géne financieére du cocontractant et d’un
besoin pressant d’argent, en cas d’exploitation d’une situation de pénurie, en cas de
renégociation d’un bail, en cas de menace illégitime de voie de droit pour obtenir des
engagements injustes et enfin dans les relations inégalitaires au travail. Tous ces exemples
sont étayés de jurisprudence. M. ROVINSKY conclut en écrivant que ces circonstances
objectives (dont 1’état de nécessité), qui peuvent se cumuler et étre exploitées par le
contractant dominant, constituent les instruments de la violence contractuelle alors méme

qu’elles demeurent étrangéres a la définition classique de celle-ci. La notion classique de

181 « Le vice de violence et I'abus de situation contractuelle ; Note sous Cour de cassation, 3 éme Chambre
civile, 13 janvier 1999, Société Jojema contre Madame Bosse Platiére », Jean Rovinsky, Gazette du Palais, 28
octobre 2001, n°301, p.34.
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violence est donc étendue et redéfinie comme un état de contrainte morale, c'est-a-dire
I’exploitation d’un état de nécessité d’une partie par I’autre partie. Pour 1’auteur, il n’y a pas
en droit civil contractuel de frontiére précise entre la violence objective (qu’il appelle état de
nécessité contractuel) et la violence subjective (qu’il appelle annihilation de la volonté a un
degré variable). 11 est difficile de voir s’il y a eu volonté réelle ou non. Selon 1’auteur, il
convient donc de choisir un autre critere que 1’influence sur la volonté pour caractériser la
violence. Ce critére serait 1’exploitation ou non d’un état de faiblesse. Il propose une nouvelle

vision de la violence a partir de cet arrét : I’abus de situation contractuelle dominante.

115. Dans le méme ordre d’idées, M. Pierre-Yves GAUTIER a écrit un article, a
propos d’un arrét de la premiére chambre civile du 30 mai 20002, dans lequel il fait état de
la position de la Cour de cassation. Celle-ci casse et annule une décision de Cour d’appel
refusant d’annuler la transaction passée entre un garagiste et son assurance, le premier arguant
d’un état de nécessité 1’ayant conduit a conclure la transaction. La premiére chambre civile
condamne le raisonnement de la Cour d’appel, en considérant que la contrainte économique
n’appartient pas au domaine de la Iésion mais bien au domaine de la violence et donc des
vices du consentement. Elle consent donc a I’annulation de la transaction car le garagiste,
victime d’un d’incendie, avait été placé dans un état de nécessité ayant vicié son
consentement. En effet, la premiere chambre civile requalifie ainsi : « la transaction peut étre
attaquée dans tous les cas ou il y a violence et la contrainte économique se rattache a la
violence et non a la lésion». Ici, le consentement est arraché sous la pression des

circonstances, qui ne sont assurément pas le fait du cocontractant, mais dont il profite.

116. 11 faut enfin signaler que I’avant-projet de réforme du droit des obligations*®,
présenté au Ministre de la justice, le 22 septembre 2005, par le Professeur Pierre CATALA, et
fruit de nombreuses contributions, contient assurément bon nombre d’avancées a venir en
matiere de vices du consentement, notamment au regard de la violence. Ce projet prévoit de
consacrer 1’élargissement de la notion de violence a I’exploitation abusive d’une situation de

faiblesse provoquée par un état de nécessité ou de dépendance. La rédaction de I’article 1114-

192 Civ. 1", 30 mai 2000, Bull. civ. I, n° 169 ; Defrénois, 2000.1124, obs. Ph. Delebecque ; « OU la contrainte
économique devient une nouvelle ouverture pour la violence dans le contrat de transaction », Pierre-Yves
Gautier, R.T.D. Civ. 2000 p. 863.
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3 du projet est ainsi congu : « Il 'y a également violence lorsqu’une partie s’engage sous
[’empire d’un état de nécessité ou de dépendance, si ['autre partie exploite cet état de
faiblesse en retirant de la convention un avantage manifestement excessif. La situation de
faiblesse s apprécie d’apres [’ensemble des circonstances en tenant compte, notamment, de la
vulnérabilité de la partie qui la subit, de [’existence de relations antérieures entre les parties
ou de leur inégalité économique ».

Cet article est a comparer avec 1’article 109 du chapitre quatre des Principes européens de

droit des contrats®*

, N’ayant pas de valeur juridique contraignante, qui précise qu’une partie
peut provoquer la nullit¢ d’un contrat si, lors de sa conclusion, ¢lle était dans un état de
dépendance a I’égard de I’autre partie ou une relation de confiance avec elle, en état de
détresse économique ou de besoins urgents, ou était imprévoyante, ignorante, inexpérimentée
ou inapte a la négociation alors que 1’autre partie en avait ou aurait di en avoir connaissance
et que, étant donné les circonstances et le but du contrat, elle a pris avantage de la situation.
Ces dispositions ne font pas appel a notion d’état de nécessité mais aux notions voisines de
dépendance, besoin, détresse et urgence.

165 relatif aux vices du consentement

117. Monsieur Romain SIRI a écrit un article
prévus dans 1’avant-projet suscité, dans lequel il explique le potentiel insoupgonné du vice de
faiblesse ainsi consacré. Il écrit notamment que les critéres de nécessité, d’avantage
manifestement excessif et d’exploitation « sont d’une prévisibilité proportionnée a la mesure
du juge qui les emploiera. La subjectivité inhérente a la caractérisation de la violence
économique nuira probablement a la sécurité juridique mais assurera une large protection
aux contractants puisque [’enjeu de l’'imprécision des formules gravées dans le texte réside
dans la possibilité de les invoquer devant les tribunaux sans s’enfermer dans un carcan
notionnel ».

Cette analyse parait pouvoir s’appliquer avec pertinence a la notion de nécessité en

général. En effet, dans notre hypothese, la nécessité n’est pas appréciée par un juge mais par

un médecin qui bénéficie alors d’une notion a contenu élastique, subjective, imprévisible.

163 /. le Rapport intitulé « Avant-projet de réforme du droit des obligations (articles 1101 & 1386 du Code civil)
et du droit de la prescription (articles 2234 a 2281 du Code civil) Rapport @ Monsieur Pascal Clément, Garde
des Sceaux, Ministre de la Justice, 22 septembre 2005 », publié a la documentation francaise, 2006.

164 Article 4:109 des Principes européens de droit des contrats, n’ayant pas de valeur juridique contraignante.

185 « Propos critiques sur les vices du consentement dans 1'avant-projet de réforme du droit des obligations »,
Romain Siri, Revue de la recherche juridique. Droit prospectif, 1°" avril 2008, p. 897.
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L’auteur, Monsieur SIRI, qualifie méme cette notion de « critére destructuré ». Pour
autant, il salue ce qu’il considére comme une notable avancée, car assouplissant les éléments
constitutifs traditionnels du vice de violence contractuelle et englobant les formes modernes
de contraintes exercées lors de la conclusion d’un contrat.

Enfin, autant dans 1’actuel code civil que dans le projet de réforme, 1’appréciation des
vices du consentement et donc de 1’état de nécessité, se fait toujours in concreto, eu égard aux

personnes et aux circonstances.

118. Finalement, I’existence de I’état de nécessité en droit des contrats est plutot
réduite, et cette notion est, en regle générale, d’usage limité. Cependant, on retient que, dans
ces hypotheses, 1’état de nécessité se définit comme le signe d’un état de faiblesse d’une
partie, dont 1’autre tire profit, commettant ainsi des actes violents moralement (contrainte). Il
est opportun de noter également que cette idée de partie dominante, pouvant abuser de son
pouvoir ou de son savoir, fait penser a une certaine image que I’on peut avoir de la relation
médicale, méme si celle-ci tend a évoluer vers moins de paternalisme. Le médecin serait alors
la partie au contrat qui détient le savoir et le professionnalisme et qui exerce son pouvoir face
a une personne vulnérable, voire en situation de faiblesse, de par sa maladie ou son ignorance.

Toutefois, cette description quelque peu caricaturale de la relation entre un médecin et
son patient constitue la nature méme du « colloque singulier » et peut difficilement étre
autrement. Ainsi, la référence a 1’état de nécessité du patient peut sembler logique et la
permission de la loi, afin que la violence, tant au sens civil que pénal ne soit pas caractérisée,

parait alors tout a fait cohérente.

2°) L hypothése de la résiliation unilatérale

1109. Une seconde manifestation de la nécessité¢ en droit des contrats mérite d’étre
relevée, méme si, la encore, son existence est résiduelle. 11 s’agit de 1’hypothése de la
résiliation unilatérale du contrat par une partie.

A Poccasion d’une décision de la premiére chambre civile, rendue le 9 juillet 2002, le
pourvoi d’une abonnée dont le contrat de fourniture d’électricité avait été résilié par
1’établissement EDF-GDF est rejeté. Monsieur Christophe LACHIEZE, commentant 1’espéce,

a conclu que la résolution judicaire, conforme aux exigences de la loi, reste la sanction de
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principe. Il explique que la résiliation unilatérale, n’étant admise que dans des hypothéses
particuliéres et aux risques et périls de son auteur, est une technique dérogatoire. Si le
contractant, «répudié », agit devant une juridiction pour se plaindre d’une résiliation
unilatérale, 1’auteur de la rupture, devra justifier son acte en établissant des circonstances
particuliéres permettant de déroger au principe de la résolution judiciaire. Ces circonstances
sont la gravité du comportement ou bien encore 1’urgence ou I’état de nécessité, notamment.
L’état de nécessité d’une partie serait donc une circonstance permettant la résiliation
unilatérale et permettant de se dispenser de la résolution judiciaire®®’.

Il faudra retenir que la notion d’état de nécessité permet encore une fois de déroger au
principe, a la regle préétablie. 1l s’agit du méme mécanisme de dérogation que celui de la

notion d’état de nécessité en droit pénal.

3°) La force majeure, expression de la nécessité ?

120. Le contrat étant la loi des parties, le débiteur qui ne respecte pas ses
engagements et n’execute pas une ou plusieurs de ses obligations contractuelles peut se voir
obligé de verser des dommages et intéréts pour le préjudice résultant de I’inexécution
contractuelle®®®. Les articles 1147 et 1148 du code civil prévoient les circonstances dans
lesquelles le débiteur défaillant n’est pas redevable de ce dédommagement: la cause
étrangére, non imputable au débiteur, sans mauvaise foi de sa part, et la force majeure.
L’article 1148 du code civil prévoit qu’ «il n’y a lieu a aucuns dommages et intéréts lorsque
par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit, le débiteur a ét¢ empéché de donner ou de

faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit ».

121. La jurisprudence a défini la force majeure selon trois caractéres : celle-ci doit
étre irrésistible, imprévisible et extérieure a la personne du débiteur'®. Un événement
irrésistible est celui a I’encontre duquel il n’est pas possible d’aller. La force majeure doit étre

irrésistible dans son exécution. Le caractere inévitable, « qui s’impose irrémissiblement », est

188 Civ., 1%, 9 juillet 2002, Mme Back contre EDF-GDF, n°1102, Juris-Data n°2002-015145, commenté par
Christophe Lachieze, J.C.P. éd. entreprise, n°16, 17 avril 2003, p. 717.

167 \/. sur cette question, « Le droit de rupture unilatérale : génése et nature », Philippe Delebecque, Droit et
Patrimoine, 1* mai 2004, n°126, p.57 ; « Note sous Cour de cassation, premiére chambre civile, 24 septembre
2009, pourvoi n°08.14.524 », Caroline Pelletier, Revue des contrats, 1% avril 2010, p. 690.

168 Article 1142 du code civil : « toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intéréts, en
cas d’inexécution de la part du débiteur. »

19 Civ. 1%, 30 octobre 2008, Bull. Civ. I n° 243.
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également le propre de la définition stricte de la notion de nécessité. L’imprévisibilité au
moment de la conclusion du contrat, aprées avoir été abandonnée par la jurisprudence pendant
quelques années, est de nouveau exigée pour retenir I’exception de force majeure. Cet attribut
n’est pas requis dans la notion de nécessité. Enfin, 1’extériorité a la personne du débiteur est a
relativiser puisque la Cour de cassation a reconnu la force majeure de la maladie du débiteur
aux motifs que celle-ci I’empéchait de fournir sa prestation, était imprévisible lors de la
conclusion du contrat et irrésistible dans son exécution*™.

Au vu de la définition déja donnée de I’état de nécessité et du caractere nécessaire, il
semble que la force majeure, a travers son caractere « irresistible » ait un point commun
important avec celle-ci. Un second point commun est 1’effet dérogatoire de la caractérisation
de la situation de force majeure ou de 1’état de nécessité. En revanche, la différence tient au
caractéere téléologique de la notion de nécessité, qui fait défaut a la notion de force majeure.

Au-dela du droit des contrats, la notion de nécessité connait une application en droit civil

a travers la notion de gestion d’affaires.

B. La gestion d affaires

122. M. Roger PALLARD" classe I’hypothése de la gestion d’affaires au sein des
cas dans lesquels la notion de nécessité conditionne 1’application d’un certain statut juridique,
au méme titre que les actes d’assistance et de dévouement ainsi que les actes conservatoires.
En effet, un acte conservatoire se définit par son caractére nécessaire a la conservation d’un
droit, ce qui permet de le différencier de I’acte de disposition et d’administration. Selon M.
PALLARD, le caractere nécessaire conditionnerait 1’application du statut des actes

conservatoires.

123. Classiquement, les manuels de droit des obligations définissent la gestion
d’affaires comme faisant partie des « quasi-contrats », méme si les auteurs sont divisés sur la
pertinence de I’emploi de cette expression’’?. En effet, & la différence du contrat, dans la
catégorie des quasi-contrats, il n’y a pas d’accord des volontés des personnes concernees par

la gestion. Pourtant, malgré cette absence d’accord des volontés, il nait, de ces situations

170 Ass. PIén. 14 avril 2006, Bull. Civ. n° 5 ; Civ. 1%, 10 février 1998, Bull. Civ. | n° 53.

"« L exception de nécessité en droit civil », Roger Pallard, thése, 1948, éd. L.G.D.J., préface de Réné Savatier.
172 « Droit civil-Les obligations /. L acte juridique », Jacques Flour, Jean-Luc Aubert, Eric Savaux, 14™™ éd.,
Sirey université, p. 38, n° 58.
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factuelles, des obligations juridiques pour le gérant et le maitre, et ce d’apres les articles 1372
et suivants du code civil. C’est en cela qu’il s’agit d’une « moitié de contrat » : il n’y a pas
d’échange de consentements mais il y a bien production d’effets de droit, comparables a ceux
du contrat.

124, La différence a relever tient a ce que les effets de droit ne sont pas voulus par
la personne a 1’origine du « fait ». Ainsi, les auteurs s’accordent a dire, malgré tout, que les
quasi-contrats ne sont pas des actes juridiques mais bien des faits juridiques, puisqu’ils ne
trouvent pas leur origine dans 1’expression d’une volonté destinée a produire des effets de
droit voulus, mais des faits de I’lhomme dont vont résulter des obligations non recherchées. Il
s’agit donc, a tout le moins, de faits juridiques.

125. La notion de gestion d’affaires consiste a reconnaitre des cas, par nature
exceptionnels, dans lesquels une personne, que 1’on appelle le gérant, prend volontairement
en charge les affaires d’autrui (ou autrui), que 1’on appelle le maitre de 1’affaire, et ce dans un
but altruiste. 1l va alors pouvoir obtenir remboursement des sommes éventuellement
dépensées pour le bénéfice d’autrui, et cela sous conditions. Les conditions pour pouvoir
qualifier une situation de gestion d’affaires sont plus ou moins définies de maniere ferme car,
comme le souligne M. Pierre KAYSER, les quatre articles du code civil consacrés a la notion
s’intéressent aux effets de la gestion d’affaires et sont quasiment muets sur ses conditions.
D’apreés lui, les conditions découlent de deux idées inspiratrices, celle de favoriser les
initiatives altruistes prises par une personne dans 1’intérét d’une autre, parce qu’elles sont
inspirées par le devoir moral d’entraide, et celle de décourager les initiatives maladroites, loin
de rendre service au maitre et susceptibles de lui nuire.

D’abord, une condition qui semble évidente et qui ne donne pas lieu a débat, est celle de
’intention du gérant de gérer les affaires d’autrui. Le caractére volontaire est indiscutable. M.
Roger BOUT a d’ailleurs consacré une thése a la notion de gestion d’affaires’”, contenant
une premiére partie intitulée « L intention de gérer I’affaire d autrui ».

Ensuite, la doctrine actuelle semble admettre, au titre des conditions, que ’affaire gérée
présente un caractére d’urgence, c'est-a-dire que le gérant n’ait pas eu d’autre option que
d’intervenir lui-méme dans les affaires d’autrui, et ne pouvait attendre. Cette condition fait
penser a une certaine définition de la nécessité vue précédemment, une nécessité objective,

impliquant I’absence de jeu de la volonté et de possibilité d’un choix autre.

13 « La gestion d’affaires en droit fran¢ais contemporain », Roger Bout, thése, 1972, L.G.D.J., préface de Pierre
Kayser.
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Enfin, la condition principale, portant sur la gestion elle-méme, tient a 1’utilité, voire a la
nécessité de la gestion pour le maitre de I’affaire. Selon certains auteurs, « il n’est en effet pas
concevable que [’on soit autorisé a intervenir dans les affaires d’autrui s’il n’y a pas une
impérieuse nécessité'’* ». MM. PLANIOL et RIPERT considérent que I’application du
régime de la gestion d’affaires suppose que la gestion ait ét€ non pas seulement utile mais
nécessaire’’. Etles mémes auteurs caractérisent cette nécessité par deux traits: il faut
d’abord que la gestion tende a éviter une perte et non pas un manque a gagner (but de
conservation) ; il faut ensuite que le maitre de 1’affaire ne soit pas en état de pourvoir lui-
méme a la gestion, ou du moins que le gérant soit fondé a croire qu’il en est ainsi. Enfin, cette
utilité ou nécessité semble devoir s’apprécier au moment de I’intervention du gérant dans les
affaires d’autrui. Mme FABRE-MAGNAN indique : « Il se peut en effet que la gestion ait été
nécessaire et utile au moment ou elle a été effectuée mais qu’elle se révéle finalement inutile
voire nuisible ». Il est important de noter la différence qu’il convient d’entendre entre 1’aspect

nécessaire et I’aspect utile d’un acte.

126. La thése de M. BOUT ne semble pas aller dans le méme sens. Il semble
considérer que seule la condition de 1’utilité de la gestion est a respecter de fagon obligatoire,
la deuxiéme partie de sa thése s’intitulant « L utilité de la gestion ». |l explique que voir
I’exigence de la condition d’urgence de I’affaire, méme implicite, c’est ajouter aux textes du
code civil. L article 1375 du code civil impose au maitre, dont 1’affaire a été bien administrée,
de rembourser au gérant « les dépenses utiles ou nécessaires qu’il a faites ». Cette obligation
concerne certes la bonne administration de 1’affaire et non I’opportunité de son entreprise
mais, comme 1’a écrit M. BOUT, « il y a lieu de penser que si le législateur avait envisagé
['urgence comme condition de la gestion, il aurait limité le remboursement aux
dépenses « necessaires ». Il aurait mis en avant [’exigence de la nécessité de la gestion et non
celle de son utilité ». En effet, il faut admettre que si le maitre doit rembourser les dépenses
seulement utiles, c’est qu’une gestion d’affaires seulement utile peut exister.

L’auteur écarte aussi la condition de 1’urgence en exposant la raison pour laquelle la
jurisprudence retient souvent 1’idée d’urgence pour caractériser la gestion d’affaires. Qui dit
urgence dit a fortiori utilité. Comme I’a écrit ARISTOTE, « Qui peut le plus, peut le moins ».

En caractérisant 1’urgence, les juges caractérisent forcément 1’utilité, 1’action urgente étant

174 Muriel Fabre-Magnan, Droit des obligations, tome 2, éd. thémis droit P.U.F., 2™ &d., p. 435.
> planiol et Ripert, Traité pratique de droit civil francais, tome VII, n° 726.
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indubitablement utile. On ne peut que s’incliner devant la logique de ce raisonnement, le code
civil ne prévoyant pas expressément de condition d’urgence. M. BOUT écrit : « Il est vrai que
de nombreuses décisions évoquent le caractéere urgent de celle-ci, mais [’on ne saurait pour
autant en deéduire qu’elles en ont fait une condition de la gestion d’affaires. L urgence est, en
effet, pour nos tribunaux, un élément révélateur de l’opportunité de |'immixtion du gérant
dans les affaires du maitre : pour en établir ['utilité de maniéere incontestable, ils affirment
['urgence a laquelle le gérant a entendu répondre, car [’acte de gestion est d’autant plus utile

qu’il est urgent176 ». Il démontre donc qu’il ne faut pas confondre utilité et urgence.

127. Par ailleurs, M. BOUT démontre qu’il ne faut également pas confondre
urgence et nécessité. Selon lui, la comparaison de ces notions démontre qu’elles seraient
assimilables puisque 1’urgence présente les mémes caractéres essentiels que la nécessité. La
seule différence est que la premiére a un domaine d’application moins vaste que la seconde,
car « l'urgence se réfere non pas a la nécessité d’agir mais a la nécessité d’agir vite ; elle
implique toujours la prise en considération d’'un élément temporel »7 Ainsi, I'idée
d’urgence contient une idée de nécessité mais davantage encore. Elle est un cas particulier de
nécessité. En résumé, un acte urgent est, par hypothése, nécessaire alors qu’un acte nécessaire
n’est pas forcément urgent. Pour M. BOUT, la notion d’utilité est donc éloignée des notions
d’urgence et de nécessité, car son domaine est plus vaste. Il en conclut que, comme dans les
travaux préparatoires des dispositions sur la gestion d’affaires, aucune référence n’est faite a
la nécessité ou a I’urgence, il convient de respecter cette volonté originelle en ne déformant

pas la notion. Selon lui, la gestion d’affaires n’est subordonnée ni a la nécessité ni a I’urgence.

128. Pour autant, selon lui, la condition d’utilité¢ est exigeante puisqu’elle est
double. La gestion d’affaires doit répondre a une condition d’utilité subjective et initiale (au
moment de la réalisation de 1’acte) qui doit aboutir a une utilité finale objective, notamment

en I’absence de désintéressement du gérant.

129. Plus récemment, un arrét de la premiére chambre civile de la Cour de

17
08

cassation en date du 28 janvier 201 a retenu la qualification de la gestion d’affaires a

176 Thése précitée, p. 394.

Y7 Thése précitée, n°152, p. 244.

178 1% ciy., 28 janvier 2010, n°08-16.844, commenté par M. Alexandre Dumery, J.C.P. éd. générale, n°19-20, 10
mai 2010, p.1003.
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propos d’une situation d’assistance a personne en péril. Si traditionnellement, il est souvent
retenu une convention d’assistance bénévole, il n’en est rien dans le cas d’espéce. A la suite
de difficultés éprouveées par ses enfants pour revenir sur la plage, leur pere tenta d’aller les
assister en se rendant a leur rencontre a la nage. lls eurent ensemble de grandes difficultés
pour essayer de rejoindre le rivage. C’est alors que deux couples qui se trouvaient sur la plage
décidérent d’aider le pére dans son entreprise, en nageant dans leur direction. Les vagues et le
courant étant trop considérables, ils rebrousserent chemin. Au cours du retour, 1’'une de ces
personnes se noya. Ses héritiers demanderent alors une indemnisation sur le fondement de la
gestion d’affaires au pére ainsi assisté. La Cour d’appel les débouta de leur demande en
considérant que le déceés de I’assistant résultait exclusivement de la surestimation de ses
capacités face au danger signalé sur la plage. La Cour de cassation censura la décision de la
Cour d’appel en se fondant sur I’article 1372 relatif a la gestion d’affaires. Elle a, en effet,
estimé qu’ « alerté par le risque de noyade des enfants, et le spectacle de la détresse de leur
pére, (l’assistant) se trouvait confronté a la nécessité d’intervenir dans une extréme
urgence ». La gestion d’affaires est alors constituée par la nécessité d’agir vite. Comme nous
venons de I’expliquer, cette solution ne consacre pas cette situation d’urgence comme
condition de la gestion, mais I’urgence, et ici la nécessité, permettent toutefois de caractériser

nettement 1’utilité de 1’agissement.

130. Au contraire, selon certains, la jurisprudence semble avoir retenu a certaines
occasions la condition d’urgence. Un arrét de 1999 de la chambre commerciale de la Cour de
cassation a retenu la responsabilité d’une banque qui avait cédé les titres de son client, de sa
propre initiative, en se bornant a invoquer 1’utilité de cette aliénation, sans pouvoir justifier
que son client ne pouvait agir lui-méme pour la sauvegarde de ses intéréts, ni caractériser la
gravité des risques que le maintien de la situation pouvait lui faire courir. Implicitement, la
Cour a exigé, a travers cette décision,'”® une situation d’urgence, pour caractériser la gestion

d’affaires.

131. En conclusion, il faut souligner que, dans I’hypothése ou I’on retient
seulement la condition d’utilité de la gestion, elle differe de la nécessité et n’y correspond pas
forcément, alors que dans 1’hypothése ou 1’on retient la condition d’urgence de la gestion, la

notion de nécessité existe bel et bien dans le régime de la gestion d’affaires. En effet,

7% Com., 12 janvier 1999, n° 96-11026.
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I’'urgence est toujours une forme particuliere de nécessité. L’utilité pas nécessairement,
puisque son domaine est plus large que celui de la nécessité.

Ainsi, cette forme particuliere de nécessité ne peut étre totalement assimilée a celle de
I’article 16-3 alinéa 1 du code civil. L’acte médical portant atteinte a 1’intégrité du corps
humain n’est pas seulement licite lorsqu’il est urgent. L urgence, il est vrai, est une forme, ou
une sous catégorie, de « nécessité », d’'un domaine plus restreint, et plus rigoureux, que la

nécessité dans son sens plein.

Le droit civil, a travers la notion de gestion d’affaires, nous enseigne la différence entre
les concepts d’urgence et de nécessité. Il est permis d’en conclure que le 1égislateur ayant créé
I’article 16-3 du code civil, a souhaité rendre licite plus que les actes médicaux urgents, les

actes nécessaires, ce qui correspond a un champ d’application plus vaste.
A présent, il convient de se pencher sur une forme plus récente de la notion de nécessité
puisqu’au sein des grands principes du code civil régissant le droit des majeurs incapables est

apparue la notion de nécessité.

C. Les principes de protection des majeurs vulnérables

132. La loi n° 2007-308, du 5 mars 2007, entrée en vigueur le 1* janvier 2009, a
réformé le droit des incapacités, désormais dénommé « mesures de protection » car celles-ci
n’aboutissent pas nécessairement a une incapacité juridique. A cette occasion, le législateur a
souhaité instiller des principes communs gouvernant 1’ouverture de ces mesures.

Ceux-ci sont au nombre de trois et sont classiquement présentés comme étant le principe
de nécessité, le principe de subsidiarité et celui de proportionnalité. Tous trois s’appliquent a
la mesure envisagée. En 2005, M. Thierry FOSSIER écrivait déja que I’exigence d’une
mesure « strictement nécessaire’® » ne devait étre qu’un rappel, et avait pour raison d’étre
I’augmentation considérable du prononcé de mesures de protection et avait finalement pour
but, non avoué, de retenir les juges et de faire baisser, dans la mesure du souhaitable, le
nombre de mesures ouvertes par an. Il écrivait, plus tard, a ce propos que, «si [’avantage,
voire la nécessité impérieuse d’une protection judicaire est indéniable, et méme si le risque

de ne rien faire est parfois tres lourd, le juge doit ceuvrer avec une philosophie de l’abstention
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(...) ; fortement soupgconnés d’ouvrir des mesures de protection sans circonspection, les juges
vont étre soumis & des exigences renforcées **'». 1l précisait, avec pertinence, qu’il fallait
aussi, pour tendre vers ce but, revoir le régime du certificat médical requis avant toute mesure.
Nous pensons que le principe de nécessité est intrinsequement lié a cette idée.

En effet, quel est le contenu de ce principe de nécessité ? L’article 415 du code civil
entame la section relative aux dispositions communes aux majeurs protégés. Il dispose que
« les personnes majeures recoivent la protection de leur personne et de leurs biens que leur
état ou leur situation rend nécessaire ». Il faut d’abord saluer I’affirmation de la protection de
la personne qui faisait défaut dans le droit antérieur limité aux actes juridiques. Puis, il faut
noter qu’il s’agit Ia encore de répondre a un « état de nécessité ».

C’est ensuite I’article 428, inscrit a la section relative aux dispositions communes aux
mesures judiciaires, qui exige la nécessité de la mesure. « La mesure ne peut étre ordonnée
par le juge qu’en cas de nécessité et lorsqu’il ne peut étre pourvu aux intéréts de la personne
par [application des régles du droit commun... ». La suite fait référence au principe de
subsidiariteé : il faut préférer une mesure moins lourde, moins contraignante, tant qu’elle est
suffisante. Comme le souligne M. FOSSIER, ce principe est intimement lié au principe de
nécessité. Une mesure plus lourde non nécessaire a la protection de la personne doit étre
écartée au profit de celle qui lui est préexistante et suffisante. C’est le principe de subsidiarité.

Cependant, la nécessité visée dans ces textes n’est pas que cela. Il s’agit de la nécessité de
la mesure de protection, donc bien sir de la protection. Finalement, prouver la nécessité de la
protection, c’est prouver la vulnérabilité de la personne. Prouver la vulnérabilité est de la
compétence du médecin, a travers 1’¢laboration du certificat médical. C’est ainsi que le désir
de mieux encadrer ce certificat s’est fait sentir, chez les médecins notamment.

133. En conclusion, les dispositions du code civil relatives aux majeurs protégés
n’emploient pas le terme de « nécessite médicale », pourtant il est clair qu’il s’agit de cela,
étant donné que cette nécessité exigée est appréciée et attestée par un médecin. Elle est donc

« médicale ».

134. En revanche, cette nécessité présente 1’avantage et la garantie de devoir étre

motivée -ou pour le moins vérifiée- par un juge, en sus de 1’étre par un médecin, puisque le

180 « De la législation & la pratique notariale », Thierry Fossier, J.C.P. éd. notariale, n°7, 18 février 2005, p. 296.
181 « Le statut civil de la personne vulnérable gouverné par les principes fondamentaux », Thierry Fossier, J.C.P.
éd. notariale, n°36, 5 septembre 2008, p. 63.
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seul certificat ne suffit pas. La mesure ne peut étre prononcée que par la voie judicaire, ce qui
constitue indéniablement une garantie supplémentaire’®. Du point de vue du droit civil, la
justification réside évidemment dans le fait que seul le juge judicaire peut décider de
I’incapacité, en tant qu’elle est une question d’état civil. Il est raisonnable de penser que la
verification renforcée de la description contenue dans les certificats médicaux se fera au
moins pendant les premicres années d’application, comme le précise M. FOSSIER. Il écrit, a
ce propos, que « devant le flux croissant des signalements et des ouvertures, le législateur a
estimé que la vigilance de la Cour de cassation ne suffisait pas. Au 1*" janvier 2009, les deux
principes directeurs seront clairement renforcés. Les articles futurs du Code civil sont forts
éloquents sur ces points et il faut prévoir que la Cour de cassation exigera des motivations
qui permettent de s’ assurer du respect intégral de ces divers principes ».

135. La nécessité de la protection des majeurs incapables impose donc la réunion
de preuves de la vulnérabilité. Cette vulnérabilité est souvent d’origine médicale, et dans ce
cas la, le certificat médical joue un role déterminant. Il ne faut pas oublier tout de méme que
la vulnérabilité peut avoir une cause autre, sociale notamment.

Au titre du contenu de cette notion, nous retiendrons également que les commentateurs de
la réforme font souvent appel & la notion de besoin de la personne pour caractériser la
nécessité de la mesure. C’est alors une notion trés différente de la force irrésistible devant

laquelle une personne n’a d’autre choix que d’accomplir I’acte nécessaire.

136. En conclusion de ce chapitre, il est judicieux de revenir sur les points

communs des divers visages de la nécessité.

Une notion a géométrie variable. La nécessité est une notion dont on pourrait dire
quelle est «a géométrie variable » parce que deux hypotheses se dégagent de ces
développements. Premierement, il peut s’agir d’une nécessité objective, s’imposant
irrémissiblement, ne laissant la place a aucune marge de manceuvre, donc a aucun choix,

aucun espace de volonté. C’est la premiére partie de la définition de PASCAL : « état de

182 1a garantie de la protection du juge judiciaire dans 1’appréciation de la nécessité se retrouve dans une
expression de la notion de nécessité a travers un des textes fondamentaux, si ce n’est le texte fondamental par
excellence, de notre droit : la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 qui édicte dans son dernier
article (17) le principe suivant : « La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce
n'est lorsque la nécessité publique, Iégalement constatée, I'exige évidemment, et sous la condition d'une juste et
préalable indemnité ». Une fois encore la notion permet une libre appréciation -de 1’administration dans cette
hypothése- conditionnée par un contrdle légal, c'est-a-dire judiciaire, le juge demeurant le garant des libertés
individuelles et de la propriété.

98



contrainte morale qui annule (...) le libre-choix ». Deuxiemement, il peut s’agir d’une
nécessité subjective, laissant la place a un choix, la personne pesant le pour et le contre entre
deux éventualités et choisissant elle-méme 1’acte nécessaire. C’est la théorie de I’acte
nécessaire et exonérant de responsabilité, mais par nature infractionnel en droit pénal.
Cependant, si I’on considére que la personne commettant 1’acte nécessaire protége une valeur
supérieure, 1’espace laissé au libre choix parait tres restreint, mais il a, sans conteste, le mérite
d’exister. L état de nécessité en droit pénal correspond, en définitive, a la deuxieme partie de
la définition de PASCAL : « état de contrainte morale qui (annule ou) restreint le libre-
choix ». La place de la volonté dans le cadre de 1’état de nécessité est donc incertaine. |l
faudra se poser la question de savoir comment la notion s’articule avec 1’exigence d’un
consentement par exemple®®.

L’absence de moyens alternatifs doit aussi étre liée a cette idée. L’absence de choix
présuppose que le role de la volonté est nul. L’étude a mis en exergue qu’il s’agissait d’un
point commun aux notions de nécessité en droit pénal, en droit pénal international et en droit
civil. Ce caractere ne parait pas étre en commun, en revanche, avec la notion de nécessité

médicale.

Le caractere dérogatoire. Dans toutes les hypotheses considérées, la nécessité (vision
objective, extérieure a I’appréciation d’une personne), ou plus clairement, 1’état de nécessité
dans lequel une personne se trouve (vision davantage centrée sur 1’analyse de la personne),
permet de déroger a un principe ou une régle de droit établie.

En droit pénal, il s’agit de I’essence méme de la notion qui est un fait justificatif. Sur la
scéne internationale, le méme esprit 1’anime. En droit civil, de la méme maniére, la nécessité
d’une mesure de protection permet de déroger au principe de la capacité de toutes les
personnes juridiques. En matiere contractuelle également, la nécessité peut permettre de
résilier unilatéralement un contrat, contrairement au principe de la résolution judicaire, ou de
gérer les affaires d’autrui, contrairement a la situation de principe selon laquelle il n’y a pas
de contrat sans échange de volontés.

Curieusement, la nécessité ou 1’état de nécessité permet de déroger a une régle mais I’on
ne pourrait a priori pas déroger a cet état de nécessité. La nécessité ne souffrirait pas

d’exception, dans sa dimension objective. En effet, en morale, en théologie catholique, et

18 v Partie 2, titre 1 de I’étude.
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aussi chez certains philosophes, il avait été rappelé que la nécessité pouvait s’entendre comme
une obligation a laquelle on ne pouvait déroger.

Ce caractere est un point commun avec la notion de nécessité médicale puisque celle-ci
est une notion profondément dérogatoire, portant exception au principe d’intangibilité du

corps humain.

Le moyen de permettre une liberté d’appréciation. Cette réflexion concerne celui qui
commet 1’acte nécessaire, non celui qui éventuellement le subit. La nécessité est finalement
toujours le moyen d’aménager un espace de liberté pour la personne qui prend la décision
d’agir. Il est vrai, dans les cas qui nous intéressent, la situation de nécessité débouche sur une
action. Certains auteurs definissent la nécessité comme la nécessité d’agir. En définitive,
qu’est-ce qui permet I’action si ce n’est la décision qui la précéde ? C’est toujours
I’appréciation de la personne qui permet d’aboutir a la décision.

La décision peut ainsi appartenir au prévenu qui a commis une infraction, au contractant
ou quasi contractant ou encore au méedecin ou au juge.

Dans les regles de procédure civile, par exemple, la notion de nécessité apparait
fréquemment pour déterminer les pouvoirs du juge. Ceux-ci sont parfois accrus, si I’on peut
dire, «en cas de nécessité ». Il s’agit d’un renvoi direct et sans équivoque a la libre-
appréciation du juge, en fonction des circonstances propres a chaque instance. Le code de
procédure civile contient au moins onze articles mentionnant 1’expression «en cas de

nécessité »&*

. Par exemple, D’article 489 relatif aux ordonnances de référés prévoit que
« L'ordonnance de référé est exécutoire a titre provisoire. Le juge peut toutefois subordonner
I'exécution provisoire a la constitution d'une garantie dans les conditions prévues aux articles
517 a 522. En cas de nécessité, le juge peut ordonner que I'exécution aura lieu au seul vu de
la minute ».

Aussi, les articles 508 et 664, relatifs a 1’exécution des jugements et disposant qu’aucune
exécution ni signification « ne peut étre faite avant six heures et aprés vingt et une heures non
plus que les jours fériés ou chdmeés, si ce n'est en vertu de la permission du juge en cas de
nécessité », sont une bonne illustration de cette idée.

La nécessité constitue le fondement, pour déroger a une régle et elle est appréciée par une
personne qui est, a priori, seule a disposer d’un pouvoir d’appréciation a cet egard. Elle

excuse bon nombre de dérogations.

184\, les articles 17, 170, 225, 291, 294, 489, 508, 664, 792, 935 et 1322 du code de procédure civile.
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Ce caractére dérogatoire se retrouve, sous une autre forme, au sein du raisonnement de la
Cour européenne des droits de I’homme lorsque la notion sert de critére pour déroger aux

libertés fondamentales conventionnellement protégées et garanties.

Tout au long de cette premiere approche, les sens variables du mot « nécessité » qui ont
été rencontrés, ont dans leur grande majorité présenté un point commun, celui de définir la
nécessité comme un état dans lequel un moyen s’impose ou est exigé, pour atteindre un but,
un objectif ou un résultat. Comme si la réalisation de I’acte nécessaire était la condition a
I’obtention ou la réalisation d’un autre état ou d’une autre proposition, si I’on raisonne
abstraitement. Mais dans 1’étude de la nécessité médicale, quel est cet objectif ? Quel est donc
le résultat que D’acte nécessaire permettrait d’atteindre ? Ou pour le dire d’une facon
différente, quel est le but qui ne peut étre atteint qu’avec cet acte nécessaire ? 11 nous manque
un élément déterminant de la notion. Le législateur a inscrit dans le texte de ’article 16-3 du
code civil, le cas de la nécessité « médicale » « pour la personne ». L’objectif a atteindre par
’acte nécessaire serait alors « médical ». Voici pourquoi I’analyse de cet adjectif qualificatif

mérite qu’on s’y attarde quelque peu.

De surcroit, la tentation est grande de se dire que le vocable « nécessité » est le plus
important, le plus porteur de sens dans 1’ensemble de 1’expression « nécessité médicale ».
Pourtant, ce serait un raccourci erroné. Pour le déterminer, il faut d’abord étudier le terme
« médical » dans son acception normale, c'est-a-dire sans étre accolé au terme « nécessité ».
L’enjeu est primordial ; I’é¢tude doit révéler le sens que ce mot détient sans 1’influence et la
« conjugaison » au terme « nécessité ». Ce n’est qu’aprés cette étape d’analyse « en milieu
stérile » qu’il sera ensuite possible, lors du rassemblement des deux éléments, de constater

quel impact cette association a dans la déformation du sens de I’ensemble.
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CHAPITRE 2 : LES IMPLICATIONS DU TERME « MEDICAL »

L’utilisation du mot « médical » appelle deux interrogations. L’une intéresse, d’abord, le
choix du mot lui-méme, et par conséquent 1’¢tude de son sens (section 1). Quel est le sens a
entendre ou, plutét, quelles sont les possibles significations de ce mot ? L’analyse de la
sémantique du mot constitue une amorce qu’il convient de compléter par 1’étude de 1’ancien
terme utilisé par la loi et souvent confondu avec celui-ci.

L’autre interrogation porte ensuite sur les conséquences notables que I’utilisation de cet
adjectif entraine en matiére de responsabilité médicale (section 2). 11 s’agit, en effet, de sa
conséquence la plus remarquable, de prime abord. L’analyse du mot révele que d’autres
conséquences sont envisageables. Elles sont alors a prévoir ou a éviter, selon le but recherché

par le législateur : étre permissif ou, a I’inverse, étre prohibitif.

Section 1 : L.’ambigiiité du terme « médical »

137. A T’occasion de la rédaction des lois et de fagon générale, I’importance des
mots et du choix de ceux-ci n’est plus a démontrer. C’est une idée qui n’est pas nouvelle.
Cependant, en considération des dispositions relatives a la « bioéthique » méme si ce terme
ne fait pas 1’'unanimité'®>- certains auteurs ont pointé qu’il s’agissait d’un terrain propice au
poids des mots, et principalement a ceux camouflant ou jetant le doute sur le sens a y voir.
D’aucuns ont écrit que la bioéthique serait « un art de la dialectique de camouflage des
véritables enjeux éthiques™® ». Mme Marie-Laure SIGNORET a également écrit que « les

Mots déforment, dissimulent les réalités, ou prennent le pas sur ce qu’ils recouvrent ». Elle

185 e terme « bioéthique » fait en effet référence a la conjugaison ou I’adaptation de la morale aux avancées
scientifiques dans le domaine biologique et médical. Le Comité consultatif national d’éthique pour les sciences
de la vie et de la santé a été créé par un décret n° 83-132 du 23 février 1983, qui confiait la mission au Comité de
« donner son avis sur les problémes moraux qui sont soulevés par la recherche dans les domaines de la biologie,
de la médecine et de la santé ». Loin de se cantonner au caractére consultatif qui avait été attribué a la
« bioéthique », le 1égislateur s’est emparé de ce terme, entrainant une confusion entre le domaine juridique et le
domaine d’ordre moral. En ce sens, V. Dominique Thouvenin « Les lois n® 94-548 du ler juillet 1994, n° 94-653
et n° 94-654 du 29 juillet 1994 ou comment construire un droit de la bioéthique », Actualité Législative Dalloz
1995, p. 149 ; « De [’éthique biomédicale aux lois « bioéthiques » », R.T.D.Civ. 1994, p. 717 ; « Les lois
bioéthiques ou comment masquer les intéréts contradictoires ? » in La bioéthique est-elle de mauvaise foi ?,
PUF, Forum Diderot, 1999, p. 51 ; Claire Neirinck (sous la direction de), De la bioéthique au bio-droit,
L.G.D.J., coll. « Droit et société », 1994. Sur le danger que le CCNE devienne une « antichambre, de surcroit «
morale », du Parlement », V. Brigitte Feuillet-Le Mintier, « Réflexion sur la révision de la loi dite « bioéthique »
du 29 juillet 1994, Rev. Gén. Dr. Méd. N° 2, ler oct. 1999, p. 53.

186 Approche de la déontologie médicale par I'étude de la liberté thérapeutique, Marie-Laure Signoret,
R.G.D.M., n°18, 2006, p.277.
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nous explique de fagcon tres imagée que la bioéthique serait comme un sas dans lequel, de
maniere presque indifférenciable, critiques légeres, réserves séveres et condamnations
radicales habituent les esprits & des mutations en cours. M. Gérard MEMETEAU, pour sa
part, ajoute que «la sémantique viendrait au secours d’un utilitarisme discret » car elle
participerait a cette acclimatation douce des mentalités. Il convient a notre tour d’ajouter que
les formulations polysémiques, nombreuses en la maticre, sont d’autant plus préjudiciables
qu’elles sont inévitables. Méme s’il faut écarter toute mauvaise intention de la part des
créateurs ou des décideurs quant au choix des mots, il en est ainsi. La preuve en est, par
exemple, de I’expression « personne humaine potentielle », dégagée par le Comité consultatif
national d’éthique, a propos de I’embryon, et qui a marqué les esprits. Cette expression
recelait plusieurs interprétations possibles, selon que 1’on attribuait au vocable « potentiel »,
une idée de certitude ou une idée d’éventualité. C’est pour cet ensemble de raisons qu’une
grande rigueur est de mise, en droit, dans le choix des mots. D’autant plus lorsqu’il s’agit des
mots de la loi posant les principes généraux. Voici la raison pour laquelle un intérét particulier
est porté, présentement, a la signification du terme « médical » qui a remplacé celui de
« thérapeutique ». Le développement ci-aprés a pour dessein d’approfondir le sens qu’il faut

en entendre et les conséquences majeures qu’il peut entrainer.

138. Afin de parvenir a une définition des plus complétes qui soient, il semble
judicieux de chercher a délimiter la notion. Ainsi, dans un effort de délimitation, il convient
de s’attacher d’abord, a évincer ce qui n’est pas, a proprement parler, « médical ». Cette
recherche de définition par la négative consiste a établir ce qui ne peut étre qualifié de
médical (81). Pour cela, il faut tout de méme exposer les premiers éléments de définition du
mot «médical ». Une fois ces ¢léments dépeints, il est possible d’exclure certaines
hypothéses, certainement les plus évidentes, du domaine d’application du mot « médical ».

A ce stade, les développements permettent d’exclure aussi, et par principe, le vocable
anciennement utilisé, celui de «thérapeutique ». Les différences entre ces deux adjectifs
qualificatifs sont a détailler. Par suite, et dans une démarche contradictoire, cette exclusion
permettra de déboucher sur un ensemble plus précis d’hypothéses qui peuvent étre qualifiées
de médicales (82). A cette occasion, le constat est que le qualificatif de « médical » peut
regrouper des hypothéses variées, desquelles il est permis de retirer une définition exacte du
mot. Au sein des ces hypothéses, on retrouve bien entendu des cas de figure qui contiennent

un aspect « thérapeutique ». En effet, si le terme est exclu, au départ, lors de la définition du
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mot « médical », il apparait, en définitive, comme étant une partie possible de ce qui peut étre

médical.

81. Une approche négative du contenu du

terme « médical »

Pour parvenir a présenter une étude par la négative du terme « meédical », il convient
naturellement, et en premier lieu, d’étudier le terme « médical » et de donner quelques
éléments de définition de celui-ci, pour ensuite étre en mesure de caractériser des hypothéses
non médicales (A). Il s’agit alors d’hypothéses dans lesquelles le qualificatif de « médical »
pourrait étre abusivement attribué. Il est donc opposé ce que 1’on peut qualifier de « médical »
a ce qui n’est pas médical. En second lieu, la définition par la négative du terme « médical »
se poursuit par 1’étude de I’adjectif « thérapeutique » qui doit étre parfaitement différencié du
terme « médical » (B). Celui-ci est souvent confondu avec I’adjectif « thérapeutique », lui-
aussi étant utilisé par la loi dans ce domaine. Pourtant les deux notions sont extrémement
différentes. Malgré une idée répandue, médical ne signifie pas thérapeutique, le contenu de ce

dernier étant davantage réduit.

A. L étude du terme médical

Afin d’exposer les cas de figure dont il n’est pas possible de dire qu’ils sont médicaux
(2°), il est nécessaire de dresser un premier portrait des éléments de définition du mot

« meédical » (1°).

1°) Premiers éléments de définition de ce qui est médical

L’origine du mot apporte des ¢léments de réponse intéressants (a) mais non suffisants, la

définition de la notion de « médecine » devant étre détaillée (b).
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a)  L’origine du mot : la médecine, les médecins

139. Actuellement, dans un dictionnaire’® de sens courants, I’adjectif qualificatif
« medical » signifie d’abord « relatif a la médecine, a son exercice, aux médecins ». Un
second sens trés proche lui succede : « qui releve de la médecine d’une maniére restrictive »,
comme dans I’expression « traitement médical », par opposition a la chirurgie ou a la
psychothérapie. Ce sens renvoie a un terme anciennement utilisé, celui de « clinique ». Enfin,
I’origine latine du mot médical est medicus, soit « médecin ». Aux détours d’un dictionnaire
plus ancien, on voit que le sens du mot a peu évolué puisque, dans 1’édition de 1989, il était
donné un sens tout a fait similaire, quoiqu’encore plus clair: «De la médecine, des
médecins ».

Dans le Trésor de la langue frangaise, la logique est affirmée. Le premier sens est formulé
a travers I’expression « qui concerne la médecine » tandis que le second sens se trouve étre
« qui concerne les médecins ».

140. En premier lieu, au sein de la premiére acception «qui concerne la
médecine », il faut distinguer deux possibilités : « qui a la médecine pour objet » ou « qui sert
a soigner ou prévenir les maladies ». Une remarque intéressante peut étre faite sur I’emploi du
terme « médicinal », peu souvent préféré, sauf pour les plantes, et qui a pourtant le méme
sens. L hypothése de la médecine comme objet concerne pour 1’essentiel la science médicale,
I’enseignement et les connaissances afférentes. La nécessité qui est en cause peut-elle avoir
pour objet la médecine ? Il faudrait entendre cela comme un but. Le but a atteindre devrait
alors tenir a la médecine. Or, a priori, c’est plutot la santé de la personne qui est I’enjeu
protégé par ces dispositions, non la médecine en elle-méme. La médecine qui serait une fin en
sSoi, pour pouvoir porter atteinte au corps humain serait porteuse de graves dérives. Au nom de
la nécessité de la médecine, il serait possible de légitimer beaucoup d’actes aujourd’hui
illégaux : le clonage pour ne citer que lui. C’est une belle démonstration de I’ambiglité du
mot médical puisqu’il permet de sous entendre ce sens.

La seconde possibilité de définition du terme médical, soit « soigner ou prévenir les
maladies », peut-elle étre appliquée a la nécessité médicale ? Il s’agirait d’un cas de nécessité
servant a soigner ou a prevenir les maladies. Cela pourrait étre une signification intéressante.

I conviendra d’expliciter ce sens plus en aval.

187 Dictionnaire Larousse, édition 2010.
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141. En second lieu, il faut se pencher sur la deuxiéme acception du mot : « qui
concerne les médecins ». Celle-ci se décompose en trois sens possibles. D’abord, en parlant
d’une personne attachée au service d’un médecin ou d’un groupe de personnes composé de
médecins (sans objet ici). Ensuite, ce mot peut étre utilisé en parlant des qualités humaines
caractérisant le médecin (le pouvoir, I’omnipotence, 1’avis, le tact, etc.). Enfin, on peut
I’employer pour parler de choses, qui sont faites, pratiquées ou utilisées fréeqguemment par le
médecin (visite médicale, controle médical, certificat médical, etc.). La question se pose de
savoir si ce sens ne pourrait pas s’appliquer a 1’acte médical ou a la nécessité medicale.
Aucune raison ne semble pouvoir s’y opposer. Il s’agirait alors d’une nécessité ou d’un cas de
nécessité, « pratiqué(e) » par le médecin ; en d’autres termes, d’un acte effectivement réalisé
par un membre du corps médical*®. A fortiori, la notion serait alors appréciée et déterminée

par le corps médical.

142. Dans le cadre de notre étude, le sens global du mot médical qu’il est possible
de retirer des deux énoncés présentés pourrait étre « relatif ou relevant de la médecine, de son
exercice ou d’un médecin ». Les deux sens sont envisageables. 1l convient de mettre ces deux
sens a I’épreuve de la nécessité médicale ou de 1’acte médical. En effet, si I’on appliquait cette
définition a 1’acte « médical », celui-ci serait un acte relevant d’un médecin ou relatif a la
médecine. Il s’agit bien de 1’enjeu principal de I’approche du sens du mot médical : définir
d’abord ce que pourrait étre un acte médical. Ensuite seulement, il est possible de se
demander ce qu’est la nécessité médicale, et ce dans un souci de cohérence. Une premiere
déduction s’impose a I’esprit : un acte médical serait alors 1’acte d’un médecin ou un acte
relatif a la médecine. Cela fait-il une différence ? Certainement. La nécessité médicale serait
pour sa part, la nécessité relative a la médecine ou la nécessité établie par un médecin. Il
semble que cela fasse également une différence. La doctrine n’est d’ailleurs pas unanime sur
le fait qu’un acte médical pourrait étre défini comme 1’acte d’un médecin. Du point de vue du
raisonnement, il faut envisager les deux hypothéses. Cependant, le sens qui est le plus propice
a I’étude est celui du rapport a la médecine, celle-ci devant faire I’objet d’une définition plus

approfondie que la notion de « médecin », facile a cerner.

188 Selon le code de la santé publique, la profession médicale est composée des médecins, des chirurgiens-
dentistes et des sages-femmes.
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b) Approfondissement de la notion de médecine

143. Au regard du premier élément de définition du mot « médical », il est opportun
de se demander comment pourrait-on définir la médecine ? La médecine est couramment
définie comme « [’ensemble des connaissances scientifiques et des moyens de tous ordres mis
en ceuvre pour la prévention, la guérison ou le soulagement des blessures, maladies ou

189 5. La seule différence avec la version de 1’édition datant de 1989 réside dans

infirmités
I’ajout de : «de tous ordres ». L’évolution porte donc sur les moyens que la médecine peut
employer : ils sont de tous ordres. On constate immédiatement que la médecine n’englobe pas
seulement ce qui permet de guérir les maladies. Dans un dictionnaire datant de 1904'%, les
auteurs définissaient la médecine comme « la science ou l’art qui a pour but la conservation
et le rétablissement de la santé ». Cette définition permet d’englober de fagon plus ou moins
rigoureuse la prévention telle qu’on la connait aujourd’hui, puisqu’il est question des moyens
permettant de conserver la santé. Elle ne connait pas explicitement de la question de la
douleur. Toutefois, il est clair que la notion de santé sous-entend, a tout le moins a notre
époque, I’absence de douleurs. Ainsi, la définition de la médecine est depuis longtemps
comprise dans un cadre large, fort adapté a son évolution. Par extension, la médecine
désignait également a cette époque, le reméde. Par exemple, un proverbe de I’époque illustre
bien le propos : « Il ne faut pas prendre la médecine en plusieurs verres » pour dire qu’il faut
faire sur-le-champ et d’un seul coup les choses désagréables dont on ne peut se dispenser.
Actuellement, on observe que la prévention et le soulagement des douleurs constituent
des éléments explicites de la définition de la médecine. A I’aide de cette définition, il est
possible d’affirmer que 1’acte médical, dans le sens « relevant de la médecine », peut étre un
acte curatif ou non. Il peut donc étre un acte uniquement préventif ou destiné a diminuer la
souffrance d’une maladie, d’une blessure ou d’une infirmité. L’acte médical peut étre un acte
qui ne guérit pas forcément. Cependant, il s’agit d’un acte ayant pour raison d’étre une
maladie, une blessure ou une infirmité. A présent, si I’on s’attache & une définition plus
scientifique et non pas simplement courante du mot médecine, celle-ci est a la fois la science
et la pratique, étudiant I’organisation du corps humain (anatomie), son fonctionnement normal
(physiologie) et cherchant a restaurer la santé par le traitement (thérapie) et la prévention des

pathologies (prophylaxie). Le soulagement de la souffrance est aujourd’hui reconnu comme

'8 Dictionnaire Larousse, édition 2010
190 Nouveau Larousse illustré, dictionnaire universel encyclopédique, publié sous la direction de Claude Augé,
tome cinquiéme, éd. Librairie Larousse, 1904, p. 1021.
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faisant partie d’un des objectifs de la médecine. En effet, celle-ci cherche & traiter des
maladies mais aussi de fagon plus générale a restaurer la santé, et donc a supprimer la
douleur. Une personne subissant des douleurs quotidiennes ou aiglies peut-elle étre considérée
comme en bonne santé ?

Si I’on entend la définition de la médecine (science mise a part) comme un ensemble de
techniques, dédiées a la prevention et au soin des maladies ainsi qu’au soulagement de la
douleur qu’elles occasionnent, celle-Ci permet d’englober une multitude de techniques. Or, il
n’en est rien. La délimitation de ce qui est médecine et de ce qui n’en est pas est source de
débats. Classiquement, on peut opposer la médecine occidentale, souvent dénommeée
conventionnelle, aux autres médecines, dites «alternatives » ou traditionnelles, plus
anciennes, comme par exemple, la médecine chinoise, la médecine médiévale ou encore la

médecine dite « douce ».

144, Dans la législation frangaise et pour les médecins, la frontiére entre les deux
est nette et pourtant non étanche. Ainsi, la qualité de médecin est un terme pénalement
protégé et réservé a ceux qui détiennent le diplome d’état ou qui remplissent certaines
conditions 1égales, conformément a I’article L.4111-1 du code de la santé publique. De plus,
un médecin réguliérement inscrit au Tableau de 1’Ordre des médecins n’en est pas moins
redevable du respect des limites de ce qui est reconnu comme faisant partie de la médecine.
En effet, sa déontologie lui impose, entre autres choses, de ne délivrer que des soins
conformes aux données acquises de la science, c'est-a-dire ayant fait 1’objet d’études
approuvées par la communauté scientifique. Il doit par conséquent exercer son art dans les
limites des données acquises de la science et ne peut faire état de procédés ou de remeédes
insuffisamment éprouvés’®*. La médecine, en tant que pratique, pourrait également se définir
a travers la notion de données acquises de la science, notion mise en exergue par la Haute
Autorité de Santé. Le lien entre ces notions est étroit puisque la responsabilité du médecin est
engagée s’il ne délivre pas des soins conformes aux données acquises de la science. Les
traitements délivrés ne sont pas justifiés s’ils ne sont pas reconnus par la communauté
scientifique. Dés lors le lien entre nécessité médicale et données acquises de la science semble
inéluctable.

Pour autant, on observe, en paralléle de la médecine « occidentale », une tendance récente

a la reconnaissance, non d’autres médecines, mais d’autres formes de soins. Ainsi,

191 Article R. 4127-14 du code de la santé publique.
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I’homéopathie et I’acupuncture font désormais I’objet de formations et de diplomes reconnus
pendant les études de médecine méme s’il ne s’agit pas, a proprement parler, de
« spécialités » meédicales. En revanche, 1’0stéopathie s’est vue reconnaitre le droit d’étre
pratiquée, en dehors de la médecine au sens strict, puisque des non-medecins peuvent
désormais exercer cette profession aprés une formation spécifique de quatre années'®. La
chiropraxie vient de connaitre la méme évolution’®. 1l s’agit a proprement parler de
professions protégées par un titre mais elles ne font pas partie des professions de santé, au
sens du code de la santé publique. En effet, le code de la santé publique énonce au sein des
professions de santé : d’abord les professions « médicales », parmi lesquelles se trouvent
exclusivement les professions de médecin, de chirurgien-dentiste et de sage-femme, puis les
autres professions de santé, parmi lesquelles, il sera cité de facon non exhaustive la profession
de pharmacien et les professions d’auxiliaires médicaux'®*, d’aides-soignants, d’auxiliaires de
puériculture et d’ambulanciers. L’ostéopathie et la chiropraxie n’y figurent pas, comme 1’a
trés justement rappelé le Conseil d’Etat dans une décision du 17 novembre 2010'%°. La Haute-
Juridiction rappelle que le législateur de la loi du 4 mars 2002 a entendu créer, non pas une
profession de santé au sens du code de la santé publique, mais un titre réglemente.

Dans ce cas de figure, il est aussi intéressant de noter que I’emploi du mot « médical »
dans I’expression « profession médicale » n’englobe pas seulement la profession de médecin
mais aussi la profession de chirurgien-dentiste et de sage-femme. Faut-il en déduire que ce
qui est médical ne concerne pas que la médecine au sens strict ? Ou bien que la médecine

englobe ’activité des sages-femmes et des chirurgiens-dentistes ?

145. En ce qui concerne le terme « médecine », la Cour de cassation a affirmé qu’il
ne s’agissait pas d’un terme protégé, contrairement au titre de « meédecin ». Ainsi, d’aprés un
arrét du 16 octobre 2008, rendu par la premiére chambre civile!®®, le mot « médecine » peut
étre employé pour désigner I’activité de médecine chinoise, sans tomber sous le coup de la

qualification d’exercice illégal de la médecine, sous la condition que le « praticien » ne

192 Article 75 de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé ;
Décrets n° 2007-435 et 2007-437 du 25 mars 2007 respectivement relatifs aux actes et aux conditions d’exercice
de I’ostéopathie et a la formation des ostéopathes et a I’agrément des établissements de formation.

193 Décret n° 2011-32 du 7 janvier 2011, relatif aux actes et aux conditions d’exercice de la chiropraxie.

194 Pour une liste compléte des auxiliaires médicaux, il faut préciser : les professions d’infirmier, de masseur-
kinésithérapeute, de pédicure-podologue, d’ergothérapeutes, de psychomotricien, d’orthophoniste, d’orthoptiste,
de manipulateur d’électroradiologie, de technicien de laboratoire, d’audioprothésiste, d’opticien-lunetier, de
prothésistes et de diététicien.

195 CE, 17 novembre 2010, n° 332771, commenté par Maialen Contis, « Ostéopatie, une histoire sans fin ? »,
Dictionnaire permanent de bioéthique, 22 février 2011.

109



pratique pas la médecine telle que définie par ’article L. 4161-1 du code de la santé publique.
L’intéressé ne doit pas établir de diagnostic ni d’actes « médicaux ». Précision d’une grande
importance.

Dans cette espece, la Cour d’appel de Metz avait jugé que le terme médecine était protégé
par les dispositions du code de la santé publique relatives a ’exercice illégal de la médecine.
Cela semblait cohérent, mais la Cour de cassation a opéré une nuance subtile. L’exercice de la
médecine protégé par le code de la santé publique est celui de la médecine qui consiste a
établir des diagnostics ou a réaliser des actes médicaux.

La Cour de cassation aurait donc condamné celui qui dit exercer la médecine chinoise, si
celui-ci avait pratiqué la médecine, au sens occidental du terme. Finalement, cela revient a
dire qu’il n’y a pas d’exercice illégal de la médecine puisque il n’y a pas d’exercice de la
«medecine » au sens ou on I’entend communément. La Cour de cassation adopte un
raisonnement logique en précisant que c’est 1’exercice qui est protégé et non le mot. Mais
justement, en laissant employer le mot médecine, au sujet d’une pratique qui ne fait pas partie
de la définition que la loi fait de la médecine, cela ne risque-t-il pas de tromper le public ? La
lecture du terme médecine ne renvoie-t-elle pas a la notion de médecine la plus largement
répandue, a savoir « soigner ». Le vocable ne doit-il pas coller a I’exercice ?

Il faut en conclure que ni le soin ni la médecine ne sont désormais le monopole des

médecins.

146. La déduction s’impose, la médecine n’est pas une notion ais¢e a définir. Selon
cette jurisprudence, elle pourrait méme englober des pratiques allant jusqu’a la médecine
chinoise. Il faut voir le non-sens de la situation. La médecine chinoise se définirait par
I’absence d’actes « médicaux » pratiqués. Et ’acte médical se définit lui-méme comme [’acte
relevant de la « médecine ». C’est un cercle vicieux, un probléme dont on ne voit pas la fin.
Un acte de médecine chinoise pourrait donc étre considéré comme un acte médical si 1’on s’en

tient a la sémantique.

Comme I'explique I'historien de la médecine Jean STAROBINSKI, « la médecine
actuelle est cette science appliquée par laquelle nous agissons, directement ou indirectement,
sur les processus qui se déroulent dans le corps humain. Elle est un savoir transforme en

pouvoir. La médecine théorique (biophysique, biochimie, physiologie, physiopathologie,

1% 78 civ., 16 octobre 2008, n° 07-17.789, publié au Bull. n° 964.
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microbiologie, pharmacologie, etc.) établit les bases expérimentales et rationnelles d'une
technique dont I'application est confiée au « praticien »” ». La médecine est donc, avant tout
chose, une action. C’est peut-étre 1’élément de définition important a retenir. La médecine est,
avant tout chose, ce qu’en font les praticiens. Elle est mouvante. En raison de cela, les notions
d’acte médical ou de nécessité médicale paraissent propices a une certaine malléabilité voire
une potentielle confusion.

En conclusion, il faut retenir que ’acte « relatif a la médecine » ne saurait étre une
définition suffisante de 1’acte médical, puisque la médecine n’est pas un terme protégé et peut
englober d’autres pratiques comme la médecine chinoise, et aussi parce qu’elle est en

constante évolution.

Gréace a ces éléments de définition, on peut plus aisément déterminer ce qui ne fait pas
partie de la catégorie des choses « médicales ». Le premier élément de définition exposé
précédemment était qu’est médical ce qui provient du -ou est attaché au- médecin. Ce critere
est-il suffisant ? L’acte du médecin est-il toujours un acte médical ? Il convient d’y répondre

par la négative.

2°) La négation du caractere médical
La définition du terme médical qui vient d’étre donnée doit étre confrontée a des
hypothéses qui semblent correspondre a cette définition et qui pourtant ne peuvent étre

qualifi¢es d’actes médicaux.

a) L’acte du médecin n’est pas toujours un acte médical

147. I est tout a fait imaginable qu’un médecin qui agit a I’occasion de I’exercice
de sa profession puisse ne pas accomplir seulement des actes médicaux. Cette idée permet de
s’apercevoir que la nature médicale d’un acte ne tient pas uniquement a la qualité de la
personne qui I’accomplit, méme si celle-ci est nécessaire, mais aussi a la nature de I’acte lui-

méme qui doit correspondre a I’exercice d’une profession.

197 jean Starobinski, Histoire de la médecine, éd., Rencontre-ENI, 1963.
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148. A titre d’illustration, un arrét de la chambre criminelle du 29 janvier 2003 198

retient la parfaite motivation de la Cour d’appel s’agissant de la condamnation d’un médecin
pour agression sexuelle sur des mineurs de quinze ans, aggravée par la circonstance que ces
faits ont ét€ commis par une personne ayant abusé de 1’autorité de sa fonction. Dans cette
espece, il s’agissait d’actes pouvant relever, pour une partie d’entre eux, de la catégorie des
actes médicaux, matériellement et techniquement parlant. Cependant, les juges ont, fort
justement, qualifié ces actes d’attouchements sexuels et non d’actes médicaux, car I’intention
du médecin n’était pas « médicale » lors de I’accomplissement de ces gestes mais bien de
nature sexuelle, et en vertu de plusieurs arguments. Il ne sera cité que celui qui intéresse le
développement. Ainsi, la motivation de l’arrét en est une parfaite illustration lorsqu’il
précise : « que les gestes reprochés au prévenu ne pourraient ne pas constituer l’infraction

s'il s’agissait de gestes médicaux qui justifieraient des palpations ayant pu s appliquer sinon

aux parties sexuelles du moins a la périphérie de ceux-ci, que [’expertise effectuée par le
docteur C... concluait a la banalité du geste concernant Gregor A..., que, concernant Ali Z...,
les gestes correspondaient partiellement a la recherche de ganglions, que, pour Pierre Y..., la
necessite de passer le bras par dessus le corps du patient ne saurait étre retenue puisqu’il
était établi que la chambre du patient n’était nullement exigué ; qu’ainsi, il apparait que le
docteur X... a bien porté des atteintes objectives qualifiées de sexuelles a ses quatre patients,
et que cette conviction est renforcée par le fait de ses fréquentes visites a ceux-ci sans que la
nécessité méedicale ne puisse étre invoquée ».

149. A la lecture de ces lignes, il est clair que si les gestes incriminés avaient recu
une explication réellement médicale et donc avaient été justifiés au regard de la loi, ce
médecin n’aurait pu étre poursuivi pour agression sexuelle. C’est idéalement I’hypothese
quotidiennement rencontrée par les médecins gynécologues. Certains de leurs actes pourraient
étre matériellement qualifies d’agression sexuelle mais la nécessité médicale motivant et
expliquant ces actes justifie leur commission et leur Ote toute qualification pénale. C’est
I’intention qui compte en la matiére. On pourrait dire que I’intention doit étre médicale, dans
le sens «en lien avec I’exercice de la profession », c'est-a-dire rechercher a établir un
diagnostic ou a soigner une pathologie.

Dans I’arrét précité, il est constant que ce sont des gestes réalisés par un médecin,
pendant une consultation, sur des patients qu’il suivait pour des interventions chirurgicales. Il

est donc démontré que ces circonstances ne suffisent pas a caractériser un acte d’acte médical.

198 Crim., 29 janvier 2003, n° 02-84.295.
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Il en va de méme, parallélement, d’actes de viols qu’aurait commis un médecin pendant une

consultation®®®

. Il est nécessaire que ces actes aient ét¢ commis dans le cadre de 1’exercice de
la profession, non au sens matériel, mais au sens intentionnel de 1’exercice. La qualité de
médecin n’est pas suffisante pour qualifier un acte d’acte médical, elle ne saurait étre
suffisante car ce serait laisser un pouvoir immense entre les mains du médecin.

A présent I’activité de médecine est-elle suffisante pour caractériser 1’aspect médical
d’une chose ou d’un acte ? Certains actes, sans qu’aucune incrimination ne puisse étre
envisagée, ne sont pas, par nature, des actes médicaux, alors que leur dimension médicalisée
pourrait nous induire en erreur.

Le deuxieme élément de définition du mot « médical » était d’exposer qu’est médical ce
qui concerne ou est relatif a la médecine. Le contexte de I’activité de médecine est-il suffisant

a nommer certains actes, actes médicaux ?

b)  Actes médicalisés et actes médicaux

1. Jurisprudence

150. Certains actes médicalisés ne sont pas des actes médicaux. Un premier
exemple frappant est celui de 1’accouchement par voie basse (ou naturelle). La jurisprudence
a reconnu que celui-ci ne constituait pas un acte médical et qu’il ne pouvait donc donner lieu a
une indemnisation de la part de la solidarité nationale, & travers 1’Office national
d’indemnisation des accidents médicaux. En effet, les regles de responsabilité medicale
établies depuis 2002, a travers I’article L.1142-1 du code de la santé publique, sont basées sur
cette notion d’acte médical. Il ne peut y avoir de responsabilité en I’absence d’acte médical.
Les critiques seraient tentantes méme si ce n’est pas le propos. Ainsi, un accouchement ne
constitue pas un acte médical, sauf a considérer I’hypothése de la césarienne. Cela semble
logique, puisque 1’0n peut sans conteste accoucher sans I’intervention d’un médecin, méme Si
les soins de ce dernier peuvent souvent se révéler nécessaires. Par ailleurs, 1’accouchement
n’est pas un acte destiné a prévenir ou guérir une maladie. On comprend pourquoi une
Juridiction affirme son caractere non médical. Pour autant, c¢’est un des actes les plus

médicalisés qui soit.
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151. Si I’on examine les faits qui ont donné lieu a la décision rendue le 6 décembre
2007 par le Tribunal administratif d’Amiens, il est possible de discuter de la question®®. En
I’espéce, une femme a accouché sans difficulté d’une petite fille a ’hopital. Mais, le placenta
ne sortant pas, il a été procedé a son ablation sous anesthésie générale. Une heure et demie
plus tard, une hémorragie grave s’est déclenchée. Le seul moyen d’y mettre fin a été
d’effectuer, en urgence, une hystérectomie qui a permis de sauver la patiente. Celle-ci, agéee
de 17 ans, présente une incapacité temporaire de travail de 25% du fait d’une stérilité
inaccessible aux techniques d’assistance médicale a la procréation. L’ONIAM a alors refusé
d’indemniser la patiente aux motifs que les conditions posées par ’article L.1142-1 du code
de la santé publique n’étaient pas remplies. Le Tribunal administratif a adopté la méme
position que I’ONIAM et a rejeté le recours de la patiente.

152. La condition faisant défaut est donc celle tenant a ce que les dommages
doivent étre directement imputables a des actes de prévention, de diagnostic ou de soins.
L’hémorragie (ayant entrainé un autre dommage) survenue aprés 1’accouchement n’est pas
considérée comme étant directement imputable a des actes de prévention, de diagnostic ou de
soins, un accouchement par voie basse ne constituant pas un acte meédical. Le paralléle est
parfaitement établi entre 1’acte de diagnostic, de prévention ou de soins et ’acte médical. Il
semble que pour les juridictions, il s’agisse de la méme chose. L’origine de ’hémorragie n’a
pas recu d’explication certaine, les experts se limitant a évoquer I’absence de cause
favorisante. Ainsi, le lien de causalité entre 1’acte de soins- I’acte chirurgical consistant en
I’ablation du placenta- et « I’accident médical » constitué par I’hémorragie ne peut donc étre
regardé comme établi de maniére certaine.

Les guillemets sont ajoutés car il s’agit de I’expression utilisée par la Juridiction, au sujet
de laquelle il convient de s’arréter. Il semble que I’expression ne soit pas appropriée puisque,
justement, ’accident médical, comme ce mot l'indique, implique qu’il s’agisse d’un
événement survenu par le fait de médecin ou a ’occasion d’une activité de médecine.
Strictement, cela voudrait dire « événement non volontaire, relevant de médecins ou de la
médecine ». Or, précisément, c’est ce que le Tribunal conteste, semble-t-il. Cette hémorragie
serait arrivée, selon eux, de toute fagcon, si la patiente avait accouché seule. Malgré la

concomitance de 1’accouchement et de I’intervention chirurgicale, le lien de causalité est

199 Crim., 21 février 2007, n° 06-89.543.
% Tribunal administratif d’Amiens, 6 décembre 2007, n° 0501364, Dictionnaire Permanent Bioéthique et
biotechnologies, Actualités, 12 février 2008.
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¢établi entre 1’accouchement et 1’hémorragie et non entre I’opération et 1’hémorragie. Si
I’esprit congoit aisément qu’il n’est nul besoin de médecin pour accoucher, comment ne pas
qualifier de « médicale », la situation dans laquelle, une femme qui accouche et qui est prise
en charge par un médecin lors de cet événement, et a 1’occasion duquel, face a des
complications, le médecin procéde a I’ablation du placenta -que 1’on ne peut que qualifier
d’acte médical- a la suite duquel une hémorragie et des conséquences lourdes surviennent ?
Ne s’agit-il pas, de toute évidence d’une situation dans laquelle le contexte et les actes sont
médicaux ? Plus précisement, ne peut-on pas considérer que 1’hémorragie est forcément
causee par une absence de soin adéquat? Dans le code de la santé publique, seul I’acte
meédical peut étre générateur de responsabilité ; et qu’en est-il de I’abstention, de 1’absence
d’acte qui pourrait étre génératrice de dommages et donc de responsabilité ? 1l semble que
dans la catégorie des actes de diagnostic et de prévention, on pourrait peut-étre admettre que
les omissions soient génératrices de responsabilité. Mais ce serait glisser vers le terrain de la
faute.

Ici, la patiente ne s’est pas placée sur le terrain de la faute du médecin puisque son seuil
d’incapacité lui donnait droit, a priori, a I’indemnisation par la solidarité nationale, soit de
plein droit. La preuve en est rapportée que le caractére automatique est loin d’exister. Peut-
étre aurait-il été plus judicieux ou plus facile de rapporter la preuve d’une faute, que la preuve
du lien avec un acte médical.

Au final, cette décision de justice impose de relativiser la définition de ce qui est médical,
comme ce qui est relatif a la médecine. Apparemment, 1’appartenance au milieu de la
médecine ne suffit pas. Un accouchement dans un hopital, suivi par une équipe médicale et un

médecin peut étre vu comme relevant d’une activité de médecine®®

. Pourtant, s’agissant de la
qualification de I’acte d’accouchement, I’environnement ne suffit pas, car il faut I’intervention
I’agissement d’un médecin, comme, dans cet exemple, a travers I’ablation du placenta. Le
raisonnement du Tribunal parait cohérent. Finalement, les deux critéres de définition du mot
« médical » semblent devoir se cumuler lorsqu’ils sont a I’épreuve de 1’acte médical ou de la
nécessité médicale. Il est nécessaire d’étre en présence d’un acte d’un médecin ou d’un

professionnel de santé qui agit dans le cadre de I’exercice de sa profession. Les éléments de

définition sont donc cumulatifs.

201 En ce sens, v. la réponse ministérielle & la question de M. Francois Brottes n° 96236, publiée au J.O. le 3 mai
2011, p. 4576 : L'accouchement a domicile, dés lors qu’il est pratiqué par une sage-femme, constitue un acte
médical non dénué de risques, ce qui explique le niveau élevé des primes d'assurance.
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2. Opinion doctrinale

153. Médicalisé. Une attention particuliére mérite d’étre portée sur la distinction
qui doit étre faite entre les adjectifs « médical » et « médicalisé ». Il convient de ne pas les
confondre, malgré ce qu’il est possible de lire, parfois. Par exemple, M. BOUTEILLE a écrit

a propos de 1’évolution de la notion d’acte médical®®

, qu’il convenait de chercher a préserver
la définition traditionnelle de 1’acte médical, c'est-a-dire un acte ayant une finalité
thérapeutique. L’auteur écrit qu’il lui apparait plus efficace, pour un ensemble de raisons qu’il
expose, de préserver cette définition et « d’établir une distinction entre les actes médicaux
traditionnellement entendus, et les actes simplement médicalisés, dépourvus de finalité
thérapeutique ». Dans son raisonnement, fort bien expliqué au demeurant, il considére qu’il
est plus intéressant de retenir une acception du mot médical correspondant a thérapeutique, ce
qui peut paraitre étonnant. Ainsi, ce qui est dénommé dans notre étude « les actes médicaux et
non thérapeutiques », est qualifié d’actes « médicalisés ». La justification principale de cette
démarche tient a ce que M. BOUTEILLE retient une définition de 1’acte médical
correspondant a I’exercice de la médecine, dans son essence, c'est-a-dire soigner les affections

au sens large. L’acte médical ne peut étre, au regard de ses écritures, un acte de convenance,

un acte simplement désiré mais au contraire, un acte nécessité.

154. Mme RENAUT semble étre I’inspiratrice de cette idée, lorsqu’elle écrit, a
propos de la chirurgie esthétique de confort, qu’il s’agit de la « négation méme de [’acte
médical »**. $’il faut saluer la pureté de cette pensée parce qu’elle éléve ’acte médical a ce
qu’il devrait peut-étre constituer ou aurait di demeurer : un acte exclusivement soignant, il
n’en demeure pas moins qu’elle n’emporte pas notre conviction. En effet, cette fagon de
raisonner nie la réalité des pratiques des médecins et des regles juridiques. L’acte médical est
un acte relevant d’un médecin dans 1’exercice de sa profession, donc de la médecine ; et
’ajout de cette précision n’est pas tautologique. En effet, le fait que I’acte soit accompli par
un médecin n’est pas la garantie de ce que cet acte est médical, sinon le qualificatif médical
aménagerait une entiére impunité des meédecins. Il faut également que 1’acte soit accompli
dans I’exercice de la profession, donc de la médecine. Il faut déduire de cette définition

qu’elle dépend en fait de la notion de médecine et de sa signification. Et la médecine a

202 « L évolution consumériste de la notion d’acte médical », M. Bouteille, JCP, éd. entreprise, n°1, 2001, p.17.
203 Marie-Héléne Renaut, « L ’évolution de I'acte médical », RDSS 1999, p. 45.

116



considérablement évolué ; Tl n’est pas possible de soutenir a 1’heure actuelle, que la médecine
n’a pour vocation que de traiter des maladies ou de les prévenir. Il n’est pas débattu ici de la
question de savoir ce qui est licite ou non, ce qui est opportun ou non, souhaitable ou non. I
s’agit de donner au vocabulaire son juste sens et ne pas attribuer aux mots le sens que 1’on
voudrait y voir.

155. Il semble, d’aprés ces développements, que I’adjectif médical ne puisse
constituer la garantie attendue pour protéger le corps humain. Bien au contraire, il incarne,

I’action du médecin et donc le pouvoir de celui-ci sur le corps humain.

156. Au surplus, M. BOUTEILLE retient également une définition du caractére
thérapeutique, potenticllement extensible, puisqu’il y est fait référence a la notion de santé,
qui est extrémement contingente. Il est vrai qu’il est séduisant d’imaginer que le mot
thérapeutique puisse recouvrer I’ensemble des hypothéses souhaitables, méme les actes de
prévention ou de soulagement des douleurs, en considérant que 1’acte thérapeutique est celui
qui améliore la santé. La santé, étant une notion beaucoup plus vaste que celle d’absence de
maladies, permettrait de donner au mot thérapeutique un sens satisfaisant car en adéquation
avec le besoin de 1égalité de 1’activité médicale. C’est oublier rapidement la réforme faite par
la loi du 27 juillet 1999, source de 1’étude, qui a supprimé le mot thérapeutique au profit du
mot médical. Les conséquences en ont été considérables et la réforme n’aurait pas eu lieu si le
mot thérapeutique englobait toutes les hypothéses permettant d’améliorer la santé dans son
sens large : I’état de bien-étre physique et mental. Il n’est pas de hasard dans la réforme d’une
loi, fondamentale de surcroit. Elle est la démonstration de ce que le vocable « médical » est

foncierement différent du mot thérapeutique. Il ne peut étre porteur des mémes significations.

Ainsi, il est entrevu I’intérét qui doit étre porté a I’étude du mot thérapeutique. Celui-Ci

doit étre, en toute logique, écarté comme pouvant définir le terme « médical ».

B. La différenciation avec le caractére thérapeutique

157. Les écrits doctrinaux ne présentent que rarement la différence fondamentale
qui existe entre ce qui est thérapeutique et ce qui est médical. L un ou I’autre des termes étant
parfois employé indifféeremment, sans que soient consciemment pesées les conséquences
potentielles d’un tel emploi. Médical ne signifie pas thérapeutique, c¢’est pourquoi il convient

de définir ce que signifie thérapeutique.
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L’acception du mot thérapeutique, en tant que nom féminin, «la thérapeutique » est a
évincer des développements, puisque l’intérét se porte sur 1’accolement au terme
« nécessité », dans sa fonction d’adjectif qualificatif. Le nom «la thérapeutique » peut
désigner, d’une part, une partic de la médecine qui enseigne les moyens -médicamenteux,
chirurgicaux ou autres- propres a guérir ou a soulager les maladies et, d’autre part, la maniére
choisie de traiter une maladie, c'est-a-dire les moyens eux-mémes. Il s’agit d’un sens dérivé
du mot originaire qui nous intéresse.

Thérapeutique est un adjectif qualificatif attribuant a quelque chose (un acte ou une
chose) la qualité de soigner, et de guérir une maladie, puisqu’il signifie « relatif au traitement
des maladies ». Le sens de 1’adjectif apparait- peut étre faussement- comme étant davantage
réducteur que le nom féminin. C’est un mot également issu du grec « therapeuein » signifiant
soigner. Aussi, le sens du vocable semble clair et ne peut donner lieu a aucune discussion. Est
dit thérapeutique, ce qui est relatif au traitement des maladies, ce qui soigne celles-ci.

Si au commencement, on pouvait considérer qu’il y avait une assimilation possible entre
les notions « thérapeutique » et « médical » dans 1’exigence posée par la loi (1°), il n’y a
aujourd’hui plus de doute quant & la distinction des deux notions, notamment du fait du
remplacement de 1’une par I’autre par la réforme de la loi du 27 juillet 1999 mais aussi de la
conservation partielle de 1’exigence thérapeutique, s’agissant des exceptions, preuve

supplémentaire de sa différence avec le terme médical (2°).

1°) L ancienne exigence de [’intérét thérapeutique : [’assimilation initiale des deux
notions
158. La démarche thérapeutique a toujours été I’essence méme de la profession

médicale, et s’il fallait s’en convaincre, il n’est qu’a examiner le serment d’Hippocrate ou la
déontologie médicale, la plus ancienne qui soit. L’exigence thérapeutique constituait aussi
une donnée ancienne et pérenne dans la jurisprudence mais également dans la loi, de facon

implicite®®.

204 \/. Bruno Py, « Recherches sur les justifications pénales de I'activité médicale », Thése, 1993, notamment
p.167.

118



a) Dans la jurisprudence

159. A titre d’exemple, un arrét de la chambre criminelle de la Cour de cassation,
rendu le 30 mai 1991 est trés instructif sur le sujet. Il s’agit d’un arrét de rejet du pourvoi
formé contre une décision de la Cour d’appel d’Aix en Provence, en date du 23 avril 1990%%.
La Haute Juridiction a considéré que le moyen soulevé par la partie au pourvoi tenait a
I’appréciation souveraine des juges du fond sur des ¢léments de faits et, que ceux-ci avaient
justifié et qualifié ces élements de faits. La Cour de cassation suit ainsi le raisonnement des
juges du fond. Le caractére thérapeutique de 1’acte du médecin poursuivi était au cceur du
débat ; I’objectif et la motivation de I’acte, plus précisément.

160. Pour le commenter, il faut revenir sur les faits de I’espece. Le Docteur X,
chirurgien urologue, a procédé, le 26 janvier 1980, a 1’ablation de I’appareil génital externe
masculin de Monsieur Y, ce dernier voulant mettre son corps en harmonie avec le sentiment
qu’il éprouvait d’appartenir au sexe féminin. Il s’agit bien d’un des actes les plus attentatoires
qui soient a I’intégrité corporelle d’un individu et donc un acte figurant parfaitement dans le
champ de P’article 16-3 du code civil. Monsieur Y, dégu des résultats de I’opération, a porté
plainte contre le chirurgien urologue et aprés plusieurs nouvelles interventions chirurgicales et
une dépression, il s’est suicidé en 1988. Comme il avait auparavant porté plainte, 1’action en
justice était entamée et a été menée a terme par ses ayants-droits. Dans un premier temps, la
Cour d’appel a reconnu le médecin coupable du délit de coups et blessures volontaires avec
préméditation et a condamné ce dernier a six mois d’emprisonnement assorti du sursis et au
paiement de vingt mille francs d’amende. Elle a consideré, en effet, que «dans les cas
autorisés par la loi, le chirurgien qui pratique une intervention chirurgicale dans [’exercice
normal de sa profession, cause volontairement, une atteinte a l’intégrité physique du patient,
néanmoins les rigueurs de ['article 309 du code pénal ne lui sont pas applicables parce que la

profession médicale est autorisée et réglementée par la loi ; le médecin jouit ainsi d’une

immunité légale dans la mesure ou son intervention est justifiée par un intérét

thérapeutique ». La Cour prend le temps par la suite, de motiver par le récit de faits, I’absence
d’intention thérapeutique de la part des médecins. La condition est ainsi établie de 1’exigence

thérapeutique de I’action médicale lorsqu’elle peut correspondre a des délits penaux.

205 Ajx-en-Provence, 7™ chambre, 23 avril 1990 : Crim., 30 mai 1991, n° 90-84.420, Bull. Crim. 1991, n° 232 ;
Obs. M. Gérard Mémeteau, J.C.P. éd. générale, 21270, n°® 38, p. 294.
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Le développement est placé sous le titre de 1’« ancienne » exigence. En effet, 1’évolution
est parfaitement limpide puisqu’en 1994, la loi est venue consacrer cette exigence par 1’article
16-3 du code civil. La modification intervenue en 1999 a, en revanche, rendu inopérante cette
jurisprudence au profit d’un critére « médical ». C’est la raison pour laquelle on peut
désormais qualifier cette condition d’ancienne. Feu la condition du caractére thérapeutique de

P’intervention médicale.

161. La motivation de la Cour d’appel est trés intéressante car elle reprend in
extenso la définition du Dictionnaire Robert lorsqu’elle expose que I’adjectif
« thérapeutique » signifie « qui concerne [’ensemble des actions et pratiques destinées a
gueérir ». Elle poursuit : « il est reproché aux chirurgiens en l’espéce d’avoir oublié l’intérét
du patient pour satisfaire leur curiosité scientifique ». 1l doit également étre noté dans la
motivation de la Cour le passage indiquant que le médecin psychiatre, également poursuivi,
«n’a, en aucune maniere, confirmé au Docteur X la nécessité de [’intervention » lors de ses
consultations et compte-rendu. Le psychiatre sera par ailleurs condamné pour avoir accordé la
possibilité d’accéder a une telle mutilation « sans avoir constaté d’ailleurs le moindre signe
pouvant justifier la nécessité d’'une telle opération ». Ainsi, en 1990, les deux conditions
étaient déja reconnues par la jurisprudence, avant méme qu’elles ne soient exprimées
formellement dans la loi de 1994 : un acte présentant un caractére thérapeutique et une
nécessité d’agir.

La Cour de cassation est en accord avec ces conditions puisque, pour sa part, elle retient
que: «La cour d’appel énonce que cette opération n’a pas été faite dans l’'intérét
thérapeutique du patient mais pour satisfaire la curiosité scientifique du chirurgien ; qu’elle
en déduit que celui-ci n’était pas couvert par le fait justificatif que constitue [’autorisation de
la loi ». Elle poursuit par son attendu de principe tout a fait limpide : « attendu qu’en [’état de
ces énonciations, fondées sur [’appréciation souveraine par les juges du fond des éléments de

fait qui leur étaient soumis, d’ou il résulte que ['objectif thérapeutique du médecin n’était pas

établi en [’espece et qu’en conséquence le délit reproché était caractérisé, la cour d’appel a

Jjustifié sa décision... ».

b) Dans la loi
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162. Quant a I’autorisation de la loi évoquée a I’époque par les deux juridictions, en

référence a Iarticle 122-4 du code pénal®®

, il faut convenir qu’il s’agit d’une autorisation
implicite. En effet, selon le droit en vigueur en 1991 organisant et reglementant la profession
médicale, il était plus que logique de convenir que la pratique de 1’art médical, en soi, ne
tombait pas sous le coup de la loi pénale. L’ autorisation, ainsi formulée implicitement, avant
1994, ne semblait pas contenir de condition ; elle semblait inconditionnelle. C’est une fausse

S%7 « cela aboutirait a créer une immunité

idée, comme 1’a souligné Mme Maialen CONTI
totale au bénéfice du médecin. Or ce n’est pas ce qu’a voulu le législateur. 1| ne suffit pas de
dire que la loi autorise, il faut aussi voir pourquoi elle le fait, sinon la justification tirée de
["autorisation n’a plus de sens. S’agissant des dispositions organisant la profession médicale,
elles ont eu pour but de favoriser la santé publique. C’est donc uniquement lorsqu’elles
tendent vers ce but que les infractions réalisées doivent bénéficier de I'impunité ». Elle cite
alors le passage d’un arrét rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation, le 1%
juillet 1937, dans ’affaire célébre dite des « stérilisées de Bordeaux » :«... les blessures faites
volontairement ne constituent ni crime, ni délit, lorsqu’elles ont été commandées, soit par
["autorité légitime d’aprés 'ordre de la loi, soit par la nécessité actuelle de la légitime

défense de soi-méme ou d’autrui ; (...) hors ces cas, et ceux ou la loi les autorise a raison

d’une utilité par elle reconnue les crimes et délits de cette nature doivent, suivant les

circonstances déterminées par les articles 309 et s. du Code pénal, donner lieu a
condamnation contre les auteurs et complices ; (...) ainsi le moyen doit étre rejeté. ».

L’utilité ainsi évoquée par la jurisprudence se mua, quelques temps plus tard, en exigence
thérapeutique de 1’acte, pour enfin devenir « nécessité thérapeutique » de celui-ci, a I’occasion
des lois du 29 juillet 1994. L utilité s’est précisée.

Mais surtout, la création de I’article 16-3 du code civil a été I’occasion pour le Conseil
constitutionnel d’attribuer a I’inviolabilité corporelle le qualificatif de « principe tendant a
assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne
humaine »*®, et cela n’aurait pas di rester sans conséquence. La réforme de Darticle posant le
remplacement de 1’adjectif « thérapeutique » par celui de «médical » aurait mérité un
véritable débat parlementaire alors qu’il a été présenté comme la simple correction d’une

coquille rédactionnelle.

206 Art, 122-4 du code pénal : « N'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou
autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires ».

27 Maialen Contis, « La chirurgie & visée esthétique », mémoire de DEA, 1996, p. 13.

298 Cons. constit. 27 juillet 1994, n° 94-343/344 DC, commenté dans « Les grands arréts du droit de la santé »,
Claudine Bergoignan-Esper, Pierre Sargos, D., éd. 2010.
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163. De nombreux auteurs avaient également relevé que le but curatif était un
préalable essentiel dans I’autorisation que la loi donnait a I’activité médicale. Ainsi, en 1932,
BODELET?™ écrivait déja que « le législateur, en conférant les diplémes, autorise le médecin
a faire tous les actes a but curatif lorsqu’il est appelé par la malade ». GARCON*, dans le
code pénal annoté de 1956, écrivait aussi que « le législateur, en lui conférant des dipldmes et
en lui permettant d ‘exercer la médecine, I’autorise a faire tous les actes qui ont un but curatif
lorsqu’il est appelé par le malade. (...) Il suit de la, quelle que soit la base qu’on donne a
[’impunité, que le médecin n’échapperait pas a la peine s’il agissait sans but curatif ». M.
Bruno PY, dans sa these de doctorat consacrée aux « Recherches sur les justifications pénales
de l’activité médicale », démontre que la loi a explicitement organisé la profession (dipléme,
inscription a I’Ordre, déontologie...) mais qu’aucun texte ne précisait encore I’exigence de ce
but curatif. Il en conclut donc que cette exigence thérapeutique était implicitement légale. Il
écrit: «Dés lors que ['activité professionnelle du médecin consiste a prendre « part
habituellement (...) a [’établissement d’un diagnostic ou au traitement des maladies ou
d’affections chirurgicales, congénitales ou acquises, réelles ou supposées211 », il apparait que
[’exigence d’une finalité thérapeutique repose sur le but de la mission médicale. Le médecin a
pour mission de diagnostiquer et traiter des maladies humaines. La loi autorise tacitement le
médecin a porter atteinte au corps du soigné a condition que ce soit dans la perspective de

diagnostiquer ou de traiter le soigné. »**%,

164. A titre de comparaison, Mme Christiane HENNAU-HUBLET, a écrit, a

propos de I’activit¢ médicale et du droit pénal213

, en Belgique, que le médecin était
« implicitement autorisé par la loi a veiller a la santé ou a la vie d’autrui au besoin par des
actes qui lésent la personne », c'est-a-dire qui portent atteinte a son intégrité corporelle.

L’auteur cite alors 1’arrété royal du 31 mai 1885 ainsi que celui du 10 novembre 1967 relatif a

29 |, Bodelet, « Le risque accepté en droit pénal contemporain », thése droit, Dijon, p.48. Il affirme ensuite
paradoxalement que le médecin n’est pas limité a ces actes curatifs : « Le médecin ne doit que guérir. Cette idée
est un simple postulat qui ne trouve appui nulle part. (...) Rien dans la loi générale, rien dans celle du 30,
n’empéche le médecin d’agir dans un but autre que curatif, que ce but soit préventif ou esthétique ». L’auteur
met ainsi le lecteur sur la voie de I’intérét qu’il y avait a inscrire un tel principe dans la loi.

219 Emile Gargon, Code pénal annoté, nouvelle édition par Rousselet, Patin et Ancel, tome 2, art.309, Sirey,
1956, p.78.

21 En italique dans le texte, I’auteur cite I’article L.372-1, alinéa 1 du CSP en vigueur en 1993.

212 « Recherches sur les justifications pénales de I’activité médicale », Bruno Py, Thése de doctorat, 1993.

2B« Lactivité médicale et le droit pénal, les délits d’atteinte a la vie, I'intégrité physique et la santé des
personnes », Christiane Hennau-Hublet, préface de Jacques Verhaegen, éd. Bruxelles, E. Bruylant; Paris,
L.G.D.J., 1987, p.42.
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I’exercice de I’art de guérir qui édicte dans son article 1% que « l’art de guérir couvre l’art
médical exercé a ’égard d’étres humains (...) sous ses aspects curatifs et préventifs ».

Elle poursuit en écrivant que « ¢ ’est dans cette perspective strictement thérapeutique que
se déploie [’activite légitime du médecin qui couvre selon les termes de la loi « [’examen de
[’état de santé, le depistage de maladies et déficiences, [’établissement du diagnostic
Uinstauration ou [’exécution du traitement d’un état pathologique, physique ou
psychologique, la «vaccination » de méme que «la restauration, la correction ou la
modification des fonctions organiques » ». Les dispositions citées par I’auteur proviennent
également des deux arrétés royaux sus évoques. Force est de constater que cette exigence
thérapeutique, qu’elle soit d’origine jurisprudentielle ou d’origine légale, était commune a

divers pays.

165. Aujourd’hui abandonné au profit du vocable « médical », I’adjectif
thérapeutique avait le mérite de correspondre a I’essence de ce que doit étre ’activité
médicale, alors que le mot « médical » ne dépeint que son attachement matériel a des
personnes (professions médicales) et a un milieu, et est nu de tout autre signification. Le mot
médical ne porte pas de valeur supplémentaire que le fait d’appartenir formellement a

I’activité des médecins ou a la médecine.

2°) Le remplacement par [’adjectif qualificatif « médical » : la séparation actuelle

des deux notions

166. On congoit aisément, d’aprés la définition que nous venons d’établir de
I’adjectif « médical », que ce dernier puisse étre tout a fait différent du qualificatif
« thérapeutique ». Ce qui reléve d’un médecin ou qui est relatif a la médecine n’est pas
nécessairement curatif. Ainsi qu’il a été rappelé lors de I’explication de la notion de

médecine?*

, 11 est reconnu qu’aujourd’hui la médecine ne s’intéresse et n’est pas seulement
constituée de données a visée curative mais qu’elle englobe également des activités
préventives (éviter I’apparition de la pathologie) ou palliative (devant 1’absence de remédes,
on cherche a soulager la souffrance). On constate que ces domaines d’activités gravitent, tout
de méme, autour de la maladie (en amont ou en aval) ou éventuellement autour d’une

infirmité ou d’une blessure. L’adjectif « thérapeutique » ne concernait-il pas le traitement des

21y, supra n° 143.
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blessures et des infirmités ? Partons d’un exemple. Une stérilité physiologique n’est pas une
maladie, & proprement parler ; elle peut cependant constituer une infirmité. Le médecin qui
cherche a remedier a cette infertilité pourrait prescrire un traitement thérapeutique, visant a
rendre fertile la personne qui en souffre (un traitement hormonal par exemple, dans le cadre
d’une stérilité relative). A coté de cette possibilité, pour le moins restreinte, le médecin peut
chercher a pallier cette infertilité. 1l aura alors recours a des techniques issues de la science
juridique cette fois. Recommander 1’adoption d’un enfant ou conseiller une procréation
médicalement assistée lorsqu’il s’agit d’un couple qui remplit les conditions légales. Comme
sa dénomination 1’indique, la procréation médicalement assistée est une technique médicale et
non une technique thérapeutique, car elle ne soigne pas la stérilité. Elle ne remédie en rien a
I’absence de production de gameétes par le corps, elle y pallie, au moyen d’un don et grace a
un aménagement des regles juridiques de la filiation. 1l en est de méme si la procréation
meédicalement assistée a eu pour but de contourner une maladie génétique transmissible ; la
technique n’aura pas traité la maladie, elle I’aura simplement évitée. L’adjectif thérapeutique

est donc inadapté pour en rendre compte ou pour 1’autoriser.

167. Cet exemple, parmi d’autres, démontre en quoi D’activit¢é médicale est
désormais ¢loignée du seul domaine thérapeutique. La médecine n’envisage plus seulement
les problémes de santé qu’on lui présente a travers 1’angle de vue thérapeutique. La cause en
est certainement qu’on ne présente pas seulement des maladies a un médecin, mais bien tous
les maux de la vie, en sus des ennuis de santé. Il faudra revenir sur la notion de santé, par

ailleurs?®.

168. Si I’on admet que « thérapeutique » signifie sans conteste soigner les maladies,
il convient de chercher le sens exact du verbe soigner. Ce verbe renvoie sans équivoque a
I’action de donner « des soins ». Il s’agit donc de définir la notion de « soins » lorsqu’elle est
employée au pluriel. Le dictionnaire Larousse offre quatre définitions du mot « soins », selon
le domaine dont il s’agit. D’abord, les soins peuvent désigner les actes par lesquels on veille
au bien-étre de quelqu'un : entourer ses hotes de soins attentifs. Ensuite, il peut s’agir
« d’actes de thérapeutique qui visent a la santé de quelqu'un, de son corps », par exemple : les
premiers soins a un blessé. Puis, les soins peuvent désigner les actes d’hygiéne, de cosmétique

qui visent a conserver ou a améliorer I'état de la peau, des ongles, des cheveux. Enfin, le

215\ infra n° 175.
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dernier sens du mot «soins » peut s’appliquer aux actes qui visent a entretenir, préserver
quelque chose, comme un végétal par exemple. Les deux premiers sens retiennent I’attention.
Ils font référence au bien-étre, formule générale, puis a la santé, ce qui semble étre la
définition applicable au domaine étudié. Ces définitions font clairement la différence entre le
bien-étre, notion plus large, et la santé, qui ne peut en étre le synonyme.

169. Le Trésor de la langue francaise donne, parmi des dizaines de sens, un sens
particulier du mot «soins » au pluriel, tel qu’il est employé dans la présente étude : «
Ensemble des actions et pratiques mises en ceuvre pour conserver ou rétablir la santé ». Les
exemples cités sont les « soins dentaires, post-opératoires; soins médicaux; soins locaux;
soins préventifs, énergiques; soins infirmiers; soins & domicile; recevoir, donner des soins ».
Cependant, dans un sens courant, non réservé a la médecine, le terme « soins » peut présenter
un sens tres vaste, comme étant 1’attention, le souci, la préoccupation, portés a quelque chose
ou quelqu’un.

Si I'on se cantonne au domaine médical, thérapeutique doit donc s’entendre comme
participant a ’action de donner des soins, c'est-a-dire, comme cherchant a conserver ou
restaurer la santé.

Le mot « thérapeutique », bien que remplacé par « médical » au sein de la notion de
nécessité médicale, demeure, toutefois, dans le corps du méme article, et ce pour régir une

hypothese exceptionnelle.

170. Survivance du terme «thérapeutique » s’agissant de [’exception. Le
raisonnement ne pourrait étre rigoureux sans 1’énoncé de la suite de I’article 16-3 du code
civil qui organise dans la méme phrase, le principe et son exception (ou plutét une de ses
nombreuses exceptions). « Il ne peut étre porzé atteinte a [’intégrité du corps humain qu’en

cas de nécessité medicale pour la personne ou d titre exceptionnel dans [’intérét

thérapeutique d’autrui ». Dans ce cas, il s’agit bien d’un critere thérapeutique et non plus

médical. Il était bien question pour les auteurs du texte de restreindre les possibilités d’actes
en usant de ce terme, certainement car il y avait un plus grand besoin de légitimité, s’agissant
de I’intérét d’une personne distincte de celle subissant I’atteinte. Cette « innovation » est due
a D’article 9 de la loi n® 2004-800 du 6 aolt 2004. De méme 1’article 16-8 du code civil,
préservant I’anonymat entre la personne faisant don d’un élément ou d’un produit de son
corps et la personne recevant ce don, prévoit dans son alinéa 2, une exception a cette absence
totale de circulation d’informations : « En cas de nécessité thérapeutique, seuls les médecins

du donneur et du receveur peuvent avoir acces aux informations permettant l’indentification

125



de ceux-ci ». Cette version est inchangée depuis 1994 alors méme que si une coquille s’était
glissée dans le texte de I’article 16-3%'°, on ne voit pas bien pourquoi I’article 16-8 n’a pas
également été modifié. Ces survivances sont la démonstration de ce que 1’expression
originaire n’était pas une erreur matérielle, et que la « nécessité médicale » a par conséquent
changé les régles du jeu, sans le dire. Au surplus, elles sont aussi la démonstration de ce que
le champ d’action de la nécessité ou de I’intérét « thérapeutique » est plus réduit que celui de

la nécessité ou de 1’intérét « médical ».

171. En conclusion, il a été établi ce que n’est pas le sens du mot médical, dans la
matiére juridique : il ne signifie pas seulement relevant d’'un médecin ou concernant la
médecine ; il est nécessaire que les deux éléments soient réunis : I’acte d’un professionnel
médical agissant dans le cadre de 1’exercice de sa profession. Enfin, la différence avec
I’adjectif « thérapeutique » qui a été approfondie, a démontré que médical ne peut recevoir
comme synonyme thérapeutique mais que thérapeutique sous-entend et implique
nécessairement « médical ». Pour raisonner abstraitement, le caractere thérapeutique est une
partie du tout que constitue le qualificatif « médical », a I’image de 1’ceuf dans son entier,

formant un tout mais comprenant a la fois la partie jaune et la partie banche.

172. Apreés avoir défini par la négative 1’adjectif « medical », en détaillant ce qu’il
désignait et ce qu’il ne désignait pas, il est possible de préciser les hypothéses concrétes

pouvant recevoir le qualificatif de « médical ».

82. L’approche positive du terme « médical »

173. Ainsi qu’il vient d’étre exposé, le caractére thérapeutique peut se retrouver
dans les hypothéses que 1’on qualifierait de « médicales ». On est alors en présence des deux
caracteres qui peuvent se cumuler (A). Pour reprendre 1’image sus évoquée, il est possible de
considérer qu’il s’agit de la partie jaune de I’ceuf. Cependant, compte tenu du fait que les deux
attributs sont fondamentalement différents, et que le caractére thérapeutique est une partie de
I’ensemble des réalités que regroupe le terme « medical », il est aussi, des hypothéses qui sont
seulement médicales et non thérapeutiques. Il est alors permis de I’imager, en disant qu’il

s’agit de la partie blanche de I’ceuf, celui-ci, constituant dans sa globalité, 1’intégralité¢ de ce

218/, supra n° 162 et infra n° 492.
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que peut étre le mot « médical ». Le raisonnement atteint son but en démontrant que des
hypotheses concrétes sont des cas que 1’on peut qualifier de « médicaux » mais certainement

pas de « thérapeutiques » (B).

A. Le cumul du caractére médical et thérapeutique

174. Autrefois les deux caractéeres étaient confondus. Une seule hypothese existait,
celle de I’activité médicale soignante. L’acte invasif du médecin devait répondre a un intérét
thérapeutique. Aujourd’hui, cette réalit¢ demeure dans le cadre de la pratique de I’art médical,
méme si elle ne refléte plus I’intégralité absolue des hypotheses. Il s’agit finalement des cas
les plus courants, ceux que tous connaissent dans leur vie personnelle et qui sont parfaitement
incarnes par la visite faite au médecin généraliste. Celui-ci exerce la mission thérapeutique
classique, en soignant ce qui va de I’angine aux maladies les plus graves, en passant par la
blessure domestique. L’activité des wurgences est elle aussi un exemple d’activité
exclusivement thérapeutique. L’acte médical et thérapeutique consiste a donner des soins et a
rendre la santé, ce qui est déja fort large (1°) mais parait aller au-dela en participant au bien-

étre de la personne (2°).

1°) Donner des soins, rendre la santé

175. Voici un condensé de ce que l'on a pu retenir de la signification de
« thérapeutique ». Le soin au sens commun®!’ est une attention, une application portée a
quelque chose. Il peut aussi étre une charge, un devoir de veiller sur quelque chose (confier le
soin de). Et dans un sens plus médical, il désigne au pluriel « les moyens par lesquels on

218 On considére ainsi couramment, que derriére les

s’efforce de rendre la santé a un malade »
«soins » se cache un malade. Le «soin » tenterait, donc, d’aboutir a la guérison de la
personne malade. C’est une idée tres discutable, selon ce que I’on entend par personne malade
et par « santé ». En effet, le point intéressant de la définition qui vient d’étre donnée est aussi
I’expression « rendre la santé ». Cela pose bien évidemment la question de savoir ce que
constitue la santé. Qu’est-ce qu’étre en bonne santé ? Il ne s’agit pas d’étre en parfaite santé, a

priori. Cependant, 1’Organisation Mondiale de la Santé a retenu une conception plus

27 Définition du petit Larousse illustré éd. 2005.
28 1hid.
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S a exposé que

qu’extensive de celle-ci. En 1946, le préambule de la Constitution de I’'OM
la santé devait s’entendre comme « un état de complet bien-étre tant physique que moral et
social » et qu’il ne consistait pas seulement en une absence de maladies ou d’infirmité. Cette
définition est inchangée depuis. En vertu de cette définition, il est possible d’affirmer que la
santé est un état tout a fait relatif. La santé, ainsi définie, pourrait davantage s’apparenter a un
objectif, que certains jugent utopique puisqu'elle classe, selon le pays étudié, de 70 & 99% des
personnes comme n'étant pas en bonne santé ou malade. Il est alors possible de lui préférer la
définition de René DUBOS : « Etat physique et mental relativement exempt de génes et de
souffrances qui permet a I'individu de fonctionner aussi longtemps que possible dans le milieu
ou le hasard ou le choix I'ont placé ». Il présente la santé comme la convergence des notions
d'autonomie et de bien-étre. La définition de la santé par I’OMS fait quasiment penser a 1’idée
que I’on peut se faire du bonheur, de la douceur de vivre (autre sens que 1’on pourrait donner
du bien-étre). Le dictionnaire Larousse, pour sa part, définit le bien-étre comme 1’état

agréable résultant de la satisfaction des besoins du corps et du calme de I’esprit.

176. Ainsi, le concept de santé peut, a lui seul, suffire a élargir le champ
d’application de I’adjectif « thérapeutique », a tout un ensemble d’actes, « simplement »
bénéfiques, utiles a la personne. Le critére deviendrait alors d’améliorer la santé d’un
personne, et donc son bien-étre physique ou mental. Le mot thérapeutique aurait donc pu
englober toute une série d’actes autres que ceux permettant la guérison d’une personne
malade. Toutefois, cela constituerait une vision du vocable « thérapeutique » tout a fait
soumise a la subjectivité.

En outre, la loi du 21 juillet 2009, portant réforme de I’hdpital et relative aux patients, a
la santé et aux territoires, plus connue sous le nom de loi « HPST »*%°, a repris la définition de
la santé créée par ’OMS. Cependant, les dispositions de 1’article 124 de cette loi, devenues
I’article L.313-13 du code de I’action sociale et des familles, contiennent une énumération au
sein de laquelle se trouvent le bien-étre et la santé, preuve en est qu’il ne s’agit pas de la
méme chose. L’article L.313-13 énoncé concerne le contrdle des établissements et services
sociaux et médico-sociaux. L’alinéa 7 dispose : « Lorsque le contrdle a pour objet d'apprécier

I'état de santé, la sécurité, I'intégrité ou le bien-étre physique ou moral des bénéficiaires

219 préambule & la Constitution de I'Organisation mondiale de la Santé, adopté par la Conférence internationale
sur la Santé, New York, 19-22 juin 1946, signé le 22 juillet 1946 par les représentants de 61 Etats, (1946, Actes
officiels de I'Organisation mondiale de la Santé, n°. 2, p. 100) et entré en vigueur le 7 avril 1948.

220 oi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de I'ndpital et relative aux patients, & la santé et aux
territoires.
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accueillis dans les établissements et services sociaux ou médico-sociaux et les lieux de vie et
d'accueil, il est procédé, dans le respect de I'article L. 331-3, a des visites d'inspection
conduites, en fonction de la nature du contr6le, par un médecin inspecteur de santé publique

ou par un inspecteur de I'action sanitaire et sociale. ».

177. Il est aussi instructif de se pencher sur une expression dont on ne se lasse plus
de faire usage aujourd’hui : ce que 1’on appelle désormais les « soins palliatifs »***. On les
dénomme « soins » alors qu’ils n’ont pas pour effet de guérir le malade mais uniquement de
le soulager dans sa douleur et de rendre son quotidien plus agréable, ce qui est, dans certains
cas, la seule possibilité restante. On constate bien alors que le soin posséde une définition plus
large qu’il n’y parait. Il désigne finalement tout acte médical visant a améliorer la situation
d’un malade ou d’une personne, et non forcément un acte qui entraine la guérison. C’est une
définition plus large du soin. On parle également souvent de « soins de confort » ou de « soins
infirmiers » qui sont des pratiques englobant des actes allant au dela du traitement, du

médicament ou de 1’opération.

2°) Evolution de la notion thérapeutigue

178. Le contenu de ce qui est thérapeutique semble avoir évolué. La principale
évolution a relever concerne le transsexualisme. Celui-ci peut étre défini comme «la
conviction qu’a un sujet d’appartenir a I’autre sexe, et qui le conduit a tout mettre en ceuvre
pour que son anatomie et son mode de vie soient le plus possible conformes a sa
conviction®? ».

Aprés avoir été longtemps considéré comme un comportement ne faisant pas partie des
pathologies médicales, le transsexualisme a été reconnu comme un trouble de I’identité de
genre, c'est-a-dire comme une pathologie psychiatrique, par la médecine. Puis, la
jurisprudence francaise a emboité le pas de la Cour européenne des droits de I’homme en
reconnaissant des conséquences juridiques a ces situations. Beaucoup considérent et écrivent
désormais qu’il s’agit seulement d’un syndrome et non d’une maladie. Un syndrome désigne

I’ensemble des signes et des symptdémes qui caractérisent une maladie, une affection. Ainsi,

221 Art. L 1110-10 du CSP : « Les soins palliatifs sont des soins actifs et continus pratiqués par une équipe
interdisciplinaire en institution ou a domicile. Ils visent a soulager la douleur, a apaiser la souffrance psychique,
a sauvegarder la dignité de la personne malade et a soutenir son entourage. »

222 Définition du Petit Larousse illustré, éd. 2010.
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on comprend que le transsexualisme peut étre qualifié de syndrome, dans le sens ou la
situation de la personne transsexuelle n’est que le résultat d’une affection encore inconnue ou
méconnue. Pour étre clair, la situation de souffrance de la personne dont on dit qu’elle est
transsexuelle, est le fruit des manifestations d’une « maladie » inconnue. En effet, la cause du
transsexualisme reste encore méconnue??. Pour autant, on ne peut dire que le transsexualisme
est une maladie. Cet état désigne I’ensemble des symptodmes d’une maladie.

179. La science médicale a étudié la question et les recherches ont démontré que
dans le syndrome du transsexuel, une dichotomie existe entre le sexe cérébral ou
psychologique ou encore psychosocial (la conviction), et le sexe anatomique (corporel).
Entrent également en ligne de compte ce que I’on peut dénommer le sexe chromosomique
(parfois en accord avec le sexe corporel, parfois présentant une particularité) et le sexe
biologique (la production d’hormones). Des études ont par ailleurs évoqué que ce syndrome
pourrait trouver son origine dans une action hormonale au moment du développement
cérébral®®® du feetus. Les travaux de ZHOU et HOFMAN ont eu pour objet 1’étude post-
mortem du noyau sexuel situé dans I"’hypothalamus postérieur, intervenant dans la commande
des comportements sexuels et ont démontré que ce noyau était de taille tout a fait différente
chez les hommes et les femmes. Ces chercheurs formulent donc I'hypothése que l'identité de
« genre » s'acquiert durant la période feetale par une interaction entre les hormones sexuelles
et les structures cérébrales en cours de développement. L’une des causes du transsexualisme
serait alors un accident hormonal survenu durant la grossesse, qui oriente le développement
du cerveau selon la conformation du sexe opposée. Plusieurs travaux scientifiques aboutissant
a ces conclusions ont été résumés dans une étude du Docteur Mireille BONIERBALE,
directrice du dipléme interuniversitaire de sexologie médicale a la faculté de médecine de
Montpellier. L'approche scientifique explique le transsexualisme par une discordance entre le
« sexe psychique » résultant de la structure du cerveau et le sexe anatomique. On peut

s’interroger indéfiniment sur la cause organique de ce syndrome, mais cela n’a d’intérét que

223 Cest pourquoi certains parlent de syndrome de Benjamin (premier médecin & avoir décrit le transsexualisme)
et considerent que le mot « transsexuel » doit étre réservé a la période de transformation de 1’individu car c’est
ce qu’il désigne.

224 « Le débat sur I'étiologie biologique du transsexualisme s'enrichit d'une découverte de 1995, publiée dans la
revue "Nature”. Le noyau de la strie terminale (située au niveau de I'hypothalamus) est plus petit chez les
transsexuels que chez les hommes, et de la méme taille que chez les femmes.Ceci pourrait étre le résultat d'une
action hormonale au moment du développement cérébral (a noter que la comparaison entre les homosexuels et
les hétérosexuels n'a pas révélé de différence dans le volume de ce noyau). Les troubles de I'identité pourraient
se développer a la suite de troubles de I'interaction entre les hormones sexuelles et le développement cérébral.
Bien entendu, tout cela n'est qu'hypothése et devra étre vérifié par I'étude de la différenciation de ces régions
neuro-anatomiques, responsables du développement sexuel. » Docteur Gérard Ammerich, 5 février 2000,
http://sante-guerir.notrefamille.com/v2/services-sante/article-sante.asp?id_guerir=10657
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pour dire que la situation de transsexualité n’est pas un choix. Elle est subie. Le genre étant le
sentiment d’appartenir a tel sexe, indépendamment du sexe anatomique présenté, il faut
considérer qu’il s’agit de la méme notion que certains dénomment le sexe « psychique » ou
« cérébral ».

La classification francaise des troubles mentaux de 1’enfant et de I’adolescent®”

, qui
datait de 1968, n'intégrait pas le « transsexualisme ». Depuis 2000, la version comporte une
catégorie clinique «trouble de 1’identité sexuelle » décrivant le transsexualisme. Elle est
désormais en accord avec la classification européenne (CIM-10°® de I’OMS) et la

classification internationale (DSM IV d'origine étasunienne®’

) qui considérent le
transsexualisme comme une « pathologie ».
Il faut néanmoins préciser une légere discordance entre ces classifications. Un décret

francais du 8 février 2010%%®

a retiré les «troubles de I’identité de genre » de la liste des
« affections psychiatriques de longue durée ». Le transsexualisme n’est plus considéré par le
droit francais comme faisant partie des maladies mentales. Cependant, la différence entre la
maladie et le syndrome permet de considérer toujours le transsexualisme comme un
syndrome, et non plus comme une maladie au sens strict du terme. Ainsi, le décret déclasse
les « troubles de I’identité de genre » des affections psychiatriques de longue durée, signifiant
que ce trouble reste un trouble et non une maladie psychiatrique. Sinon comment justifier les
traitements mis en ceuvre par les médecins ? Il est vrai que le transsexualisme n’est pas une
maladie au premier sens du terme puisqu’il n’induit pas de conséquences néfastes sur la santé
objective. Cependant, le mal-étre qui en résulte et parfois méme la grave dépression ou le
comportement suicidaire, qui ne sont finalement que des conséquences indirectes de la

situation de transsexualisme, ont conduit la médecine a considérer qu’il s’agissait d’un trouble

psychologique —la souffrance qu’elle entraine étant d’ordre psychologique-.

180. Il fut un temps durant lequel la jurisprudence considéra que I’opération visant

a supprimer les organes sexuels d’une personne pour chercher a lui donner ceux du sexe

225 Connue sous 1’acronyme « CFTMEA R-2000 ».

226 Classification internationale des maladies, ou plus précisement classification statistique internationale des
maladies et des problémes de santé connexes, 10*™ édition, 2010.

227 e DSM est le systéme de classification des pathologies nord américain. DSM signifie Diagnostic and
Statistical Manual (of Mental Disorders) publié par I'Association Américaine de Psychiatrie (APA). Sa premiére
mouture date de 1952. Le titre francais est : Manuel diagnostique et statistique des troubles mentaux ; il est un
manuel de référence classifiant et catégorisant des critéres diagnostiques et recherches statistiques de troubles
psychiatriques spécifiques.
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opposé était illicite. Dans un arrét du 30 mai 1991, précité®®®, la Cour de cassation estima que
’objectif thérapeutique rendait licite I’acte du médecin portant atteinte a 1’intégrité corporelle
d’une personne. En son absence, les juges devaient alors sanctionner un délit pénal commis
par le chirurgien avec la complicité, parfois, du psychiatre ou d’un autre médecin intervenu
dans le processus. Puis, la Haute Juridiction confirma le refus de modification du sexe
mentionné sur 1’état civil d’une personne ayant eu recours a une opeération de changement de
sexe. C’est ainsi que la Cour européenne condamna la France pour une atteinte au respect de
la vie privée de la personne transsexuelle ayant subi une opération de transformation. La Cour
de cassation est alors revenue sur sa position, dans les arréts du 11 décembre 1992 et dans un
arrét du 18 octobre 1994 : « Attendu que lorsque, a la suite d’un traitement médico-

chirurgical, subi dans un but thérapeutique, une personne présentant le syndrome du

transsexualisme ne possede plus tous les caractéres de son sexe d’origine et a pris une
apparence physique la rapprochant de [’autre sexe, auquel correspond son comportement
social, le principe du respect di a la vie privée justifie que son état civil indique désormais le
sexe dont elle a [’apparence ».

181. Ainsi, si a I’heure actuelle, les opérations chirurgicales de transformation
sexuelle- consistant en 1’ablation des organes génitaux qu’une personne possede et a la
création d’autres organes du sexe ressenti- sont possibles et légales, il faut y voir I’aveu du
caractére thérapeutique de celles-ci. En définitive, I’opération de modification de sexe sur une
personne transsexuelle revétirait un caractére thérapeutique car elle chercherait a remédier aux
souffrances psychiques de 1’individu en cours de transformation. Pour étre rigoureux, il faut
dire que cette opération ne soignerait pas veéritablement la cause du syndrome mais ses
conséquences (ou une partie) a savoir, la contradiction entre le sexe corporel et le sexe
psychologique. Donc I’opération chirurgicale visant a remédier aux effets-ou manifestations
puisqu’il s’agit aussi des symptomes- de cette maladie pourrait aujourd’hui étre qualifiée de
thérapeutique. Précédemment, il a été expliqué que remédier aux conséquences ou aux
souffrances de la maladie, sans la soigner véritablement ne pouvait étre considéré comme
thérapeutique. C’est le cas de la technique de procréation médicalement assistée, qui pallie
aux conséquences d’une stérilité mais ne la soigne pas. Peut-on considérer que dans le cas du

transsexualisme, on soigne la maladie par les opérations de changement de sexe ? Etant donné

228 Article 1 du décret n° 2010-125 du 8 février 2010 portant modification de I’annexe figurant a I’article D. 322-
1 du code de la sécurité sociale relative aux critéres médicaux utilisés pour la définition de 1’affection de longue
durée « affections psychiatriques de longue durée ».

229 précité, Crim., 30 mai 1991, n° 90-84.420, Bull. Crim. 1991, n°232 ; Obs. M. Gérard Mémeteau, J.C.P. éd.
générale, 21270, n° 38, p. 294.
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que la dichotomie entre les sexes psychologique et corporel est a la fois une conséquence du

syndrome dont la cause reste méconnue et un symptdme de ce syndrome, on peut penser que
supprimer le symptéme (la contradiction de sexes) revient a supprimer la maladie et donc
s’analyse en un acte thérapeutique.

182. Ce raisonnement est respectable si 1’on est dans une hypothése parfaite de
I’individu qui ne ressentira plus de contradiction entre le sexe qu’il posséde dans son esprit et
I’apparence de ’autre sexe que la médecine lui a donné. Le probléme est donc d’abord d’étre
certain du syndrome a I’avance (c’est pourquoi la procédure dure un certain temps et certaines
conditions sont imposees). Le probléme est ensuite qu’on ne peut présupposer de fagon stire
de I’avenir et de ce que va ressentir la personne opérée. Encore une fois, pour faire preuve de
rigueur, I’individu transformé n’aura jamais physiquement, de facon entié¢re et dés 1’origine,
tous les éléments appartenant au sexe cérébral. Il aura acquis corporellement ce sexe. Et la
contradiction du « départ » de sa vie demeurera dans le passé. Ainsi, scientifiquement et
méme médicalement, on ne saurait dire si le syndrome a disparu. C’est srement d’ailleurs
parce que la médecine ne connait pas la cause et ne sait pas soigner cette situation, que I’on
parle de « syndrome » et non de « maladie ». Une maladie a une cause identifiée, qu’elle soit
d’origine endogeéne ou exogene. Le syndrome n’est que la manifestation d’une maladie ou
d’une affection, il ne définit pas 1’origine. « Soigner le syndrome » serait une possibilité
nouvelle.

En résumé, le caractere thérapeutique de 1’opération de modification du sexe corporel, est
un caractére thérapeutique partiel, non achevé, ou alors il doit s’entendre au prix de
I’extension de la notion de « thérapeutique ».

La notion de ce qui est « thérapeutique » a été étendue jusqu’a quasiment étre assimilée a
ce qui est « médical ». C’est certainement la raison pour laquelle le 1égislateur a changé le

mot en question dans le corps de I’article 16-3 du code civil.
183. Finalement, le constat doit étre fait que la catégorie des actes médicaux et
thérapeutiques demeure d’un contour quelque peu fluctuant et difficile & cerner. A I’inverse,

le caractére médical et non thérapeutique semble déterminable mais aussi florissant.

B. Le caractéere médical et non thérapeutigue

184. On rencontre deux types d’actes de caractere médical et non thérapeutique :

les hypotheses d’actes licites, couramment pratiqués par les médecins, méme si certains
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d’entre eux, voire tous, n’ont pas toujours été licites (1°). A I’inverse, ce caractére permet
aussi de retrouver les hypotheses d’actes médicaux qui demeurent illicites (2°). Le constat est
alors évident : le caractére médical permet tout bonnement de passer d’une catégorie a 1’autre.
Le caractere médical et non thérapeutique concerne effectivement et exclusivement des
hypotheses d’actes qui ont évolué, passant de 1’illégalité a la licéité. Ainsi, on congoit que
cette qualification permet de déceler les futurs cas d’école dont on écrit aujourd’hui qu’ils
sont illicites mais au sujet desquels on pourra écrire un jour qu’ils sont devenus légaux. En
raison du manque d’objectivité que revét le qualificatif de « médical » mais surtout en raison
de I’évolution constante de 1’art médical, il est possible d’insérer dans le contenu de ce
vocable, toutes les nouveautés du progres scientifique dont se servent les médecins pour
répondre aux besoins des patients, devenus comme beaucoup 1’écrivent, « consommateurs de
santé ». Ainsi le qualificatif médical, lorsqu’il sert a déterminer la 1égalité d’un acte, permet
que le droit- ’autorisation de la loi- s’adapte instantanément aux avancées médicales et aux
besoins des médecins. Un acte fait par un médecin pour 1’exercice de sa profession, est
« medical » ; il répond donc a une des conditions de la loi ; ’autre étant la nécessité pour la

personne. L’acte est 1égal car médical (1°), sauf interdictions expresses de la loi (2°).

1°) Les actes licites

185. Les actes licites dénues de caractére thérapeutique que I’on peut citer sont, par
exemple, la stérilisation sans motif thérapeutique, la circoncision (acte cultuel), I’avortement,
toute la chirurgie a visée exclusivement esthétique ainsi que la procréation médicalement
assistée. A I’exception de la circoncision (b), tous les autres actes étudiés sont des cas de

figure aujourd’hui autorisés explicitement par la loi (a).

a)  L’autorisation expresse d’actes dénués de caractére thérapeutique

L’acte de stérilisation d’une personne pour un motif de convenance personnelle (1),
comme la chirurgie & visée seulement esthétique (2), sont des hypothéses que 1’on peut

qualifier de « médicales », aujourd’hui explicitement autorisées par le droit positif.

1. La stérilisation a visée contraceptive
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186. La stérilisation a visée contraceptive a longtemps été considérée comme un
acte médical illicite contrairement a la stérilisation pour motif thérapeutique, qui elle, entrait
dans le champ de I’autorisation de la loi. C’est une illustration parfaite de 1’évolution de la
matiére, et de plus, il s’agit d’un des rares cas pour lequel la jurisprudence a clairement
condamné la pratique pour défaut de caractere « thérapeutique ». On entend par stérilisation
contraceptive celle qui n’est pas nécessitée par 1’état de santé du patient mais qui est
employeée a titre de contraception, pour un motif de convenance personnelle. Dans un arrét du
1% juillet 19377, la Cour de cassation rejette le pourvoi d’une personne condamnée pour
coups et blessures volontaires, pour avoir pratiqué des stérilisations sur des individus y
consentant. Le consentement des victimes ne pouvaient suffire a rendre I’acte 1égal ; c’est
bien ’autorisation de la loi « a raison d’une utilité par elle reconnue » qui pouvait permettre
la licéité. En ’espéce, 1’utilité curative faisant défaut, I’auteur des actes (non médecin de
surcroit) a été condamné. En outre et plus réecemment, la Cour de cassation a rendu un avis le
6 juillet 1998%", relativement & cette question, dans lequel elle expose qu’ « une atteinte &
lintégrité du corps humain telle la ligature des trompes de Fallope, pratiquée en dehors de
toute nécessité thérapeutique, et a des fins strictement contraceptives, est prohibée par
[’article 16-3 du code civil ». Bien évidemment, le contenu de cet avis s’inscrit dans le
contexte de 1998, alors que le texte de 1’article 16-3 du code civil était entré en vigueur depuis
quatre années et contenait encore 1’exigence de la nécessité thérapeutique. Le probléme était
que certains médecins pratiquaient assez couramment cette opération. Parmi eux, certains ont
été «seulement » condamnés au regard du préjudice financier qu’il causait aux Caisses

232

primaires d’assurance maladie“* sur le fondement de I’article L. 377-1 du code de la sécurité

sociale (ancien®

). En effet, dans le but de faire entrer I’opération dans le cadre des actes
remboursés par les Caisses d’assurance maladie, les chirurgiens avaient recours a une fausse
cotation d’acte : ils déclaraient avoir pratiqué des stérilisations pour motif thérapeutique alors

méme que ce n’était pas le cas (invoquant par ailleurs la tolérance coutumiére des Caisses).

20 Crim., 1% juillet 1937, Gaz. Pal., Journal du 28 septembre 1937, p. 358. La Cour de cassation s’était déja
prononcé en ce sens en matiére de coups et blessures volontaires, par un arrét de sa chambre criminelle du 13
aolt 1813 (S. Chron.). Dans cette espéce, I’inculpé avait mutilé de son consentement un conscrit en lui coupant
une phalage du pouce droit.

L Bull. civ. n° 10 ; D. 1998, IR 208; Defrénois 1999, 314, obs. Massip ; Dr. Fam. 1998, n° 162, note Fossier;
ibid. 2000, chron. 2, étude Raynaud de Lage ; LPA, 7 juillet 1999, note Sefton-Green ; R.T.D.Civ 1998, 881,
obs. Hauser.

232 Civ. 1%, 22 janvier 1998, n° 97-82.255, Bull. civ., n°32, p.79.

23 Art. L.377-1 ancien du CSS, abrogé au 20 décembre 2005 : « Est passible d'une amende de 3750 euros
quiconque se rend coupable de fraude ou de fausse déclaration pour obtenir ou faire obtenir ou tenter de faire
obtenir des prestations qui ne sont pas dues, sans préjudice des peines résultant de I'application d'autres lois, s'il
y échet », devenu I’article L.114-13 du CSS.
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Toutefois 1’acte était techniquement identique. Alors, devant cette impasse, le raisonnement
de certains a été de dire qu’il s’agissait d’une erreur de rédaction de I’article 16-3 du code
civil, qui n’entendait pas interdire cette pratique. Il fallait respecter I’esprit de la loi, ou plutot
du législateur. Mais qu’était exactement le message de la Cour de cassation dans cet avis ?
Avait-elle voulu attirer 1’attention sur la maladresse du texte ou au contraire, avait-elle
entendu faire appliquer un principe qu’elle jugeait juste et pertinent ?

187. Toujours est-il que I’article de loi a été modifié quelques temps plus tard en
1999 et que la stérilisation contraceptive a, de facon superfétatoire, fait 1’objet de dispositions
législatives précises, pour Oter tout doute sur sa licéité. Ainsi, la loi du 4 juillet 2001 a créé
larticle 1.2123-1%** du code de la santé publique, qui autorise la stérilisation & visée
contraceptive, sans méme faire mention d’une exception a la nécessité médicale. Il en résulte
une incertitude sur le fait de savoir si cet article déroge ou non a I’article 16-3 du code civil.
Si la notion de « nécessité medicale » suffisait a rendre la stérilisation Iégale, pourquoi avoir
créé cette autorisation supplémentaire ? Puis, I’article L. 2123-2, créé par la méme loi, est
venu autoriser et encadrer la stérilisation d’une personne soumise a une mesure de protection
des majeurs. Ce texte dispose que « la ligature des trompes ou des canaux déférents a visée
contraceptive ne peut étre pratiquée (...) sur une personne majeure dont l'altération des
facultés mentales constitue un handicap et a justifié son placement sous tutelle ou sous
curatelle que lorsqu'il existe une contre-indication médicale absolue aux méthodes de

235

contraception ou une impossibilité avérée de les mettre en ceuvre efficacement=». Le Conseil

24 Loi n° 2001-588 du 4 juillet 2001, article 26 : « La ligature des trompes ou des canaux déférents & visée
contraceptive ne peut étre pratiquée sur une personne mineure. Elle ne peut étre pratiquée que si la personne
majeure intéressée a exprimé une volonté libre, motivée et délibérée en considération d'une information claire et
compléte sur ses conséquences.

Cet acte chirurgical ne peut étre pratiqué que dans un établissement de santé et aprés une consultation aupres
d'un médecin.

Ce médecin doit au cours de la premiere consultation :

- informer la personne des risques médicaux qu'elle encourt et des conséquences de I'intervention ;

- lui remettre un dossier d'information écrit.

Il ne peut étre procédé a l'intervention qu'a l'issue d'un délai de réflexion de quatre mois aprés la premiére
consultation médicale et aprés une confirmation écrite par la personne concernée de sa volonté de subir une
intervention.

Un médecin n'est jamais tenu de pratiquer cet acte a visée contraceptive mais il doit informer I'intéressée de son
refus deés la premiére consultation. »

2% Art. L.2123-2 du CSP : « La ligature des trompes ou des canaux déférents & visée contraceptive ne peut étre
pratiquée sur une personne mineure. Elle ne peut étre pratiquée sur une personne majeure dont I'altération des
facultés mentales constitue un handicap et a justifié son placement sous tutelle ou sous curatelle que lorsqu'il
existe une contre-indication médicale absolue aux méthodes de contraception ou une impossibilité avérée de les
mettre en oeuvre efficacement.

L'intervention est subordonnée a une décision du juge des tutelles saisi par la personne concernée, les pére et
mére ou le représentant Iégal de la personne concernée.

Le juge se prononce aprés avoir entendu la personne concernée. Si elle est apte a exprimer sa volonté, son
consentement doit étre systématiquement recherché et pris en compte apres que lui a été donnée une information
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d’Etat, dans une décision du 26 septembre 2005°%° a déclaré que ces dispositions étaient
compatibles avec la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme, eu ¢gard
aux regles et garanties imposées par ce texte. Un comité d’experts apprécie la justification
médicale de I’intervention et c’est le juge des tutelles qui se prononce sur la décision a
prendre, étant précisé qu’il ne peut étre passé outre le refus de la personne. Ainsi, il est
clairement reconnu qu’un acte grave -du point de vue de ’atteinte corporelle qu’il induit- et
non thérapeutique, est licite de par I’affirmation Iégale de son caractére médical. A I’instar de
« la nécessité médicale » figurant a 1’article 16-3 du code civil, le caractere thérapeutique a été

abandonné, ou étendu, selon le point de vue adopté, au profit du caractere médical.

2. La chirurgie a visée esthétique

188. Il convient d’abord d’exposer la différence entre la chirurgie esthétique a
visée réparatrice, dont la finalité est aussi fonctionnelle, et la chirurgie a visée seulement
esthétique. Cette derniere activité n’a pas de caractére thérapeutique, sauf dans de rares cas.
La tres grande majorité des patients subissant une opération de chirurgie purement esthétique
sont des personnes qui souffrent particulierement de ce qu’ils estiment étre une disgrice
physique. Cependant, 1’état de santé n’est pas mis en péril, sauf a considérer une hypothése,
peu fréquente, de détresse psychologique qui présenterait un caractere pathologique. Dans ce
dernier cas, on pourrait imaginer que 1’opération de chirurgie esthétique soit le seul moyen de
remédier a la pathologie psychologique, aprés qu’un suivi psychiatrique n’ait pas permis
d’aider la personne. Ainsi, sauf dans ce cas d’école, la Sécurité sociale ne prend pas en charge
les demandes d’actes de chirurgie a visée esthétique, puisque ceux-ci sont dénués de caractére
thérapeutique.

189. Du temps de I’exigence thérapeutique de ’acte, la licéité de la chirurgie a
visée esthétique était discutable. De rares arréts avaient d’ailleurs condamné la pratique sur ce

237
33

fondement. Par exemple, la Cour d’appel de Paris avait jugé le 22 janvier 191 que

adaptée a son degré de compréhension. Il ne peut étre passé outre a son refus ou a la révocation de son
consentement.

Le juge entend les pére et mére de la personne concernée ou son représentant légal ainsi que toute personne
dont I'audition lui parait utile.

Il recueille I'avis d'un comité d'experts composé de personnes qualifiées sur le plan médical et de représentants
d'associations de personnes handicapées. Ce comité apprécie la justification médicale de I'intervention, ses
risques ainsi que ses conséquences normalement preévisibles sur les plans physique et psychologique. ».

2% Recueil Lebon, 391 ; D. 2005, IR 2550 ; AJDA 2005, 1874, obs. Brondel, RDSS 2005, 1060, note Cristol.
2375,1918-19, 11, 97.
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« lorsque le médecin se trouve en présence non pas d’un mal a guérir mais d’une simple
imperfection physique a faire disparaitre ou dissimuler », ’opération était illicite. Dans la
méme motivation, elle admet que la question puisse étre différente si le but a atteindre est la
santé mentale du patient et si le résultat esthétique n’est que secondaire. Le Tribunal civil de

la Seine avait méme affirmé, dans une décision du 25 février 19292%

, que «le fait d’avoir
entrepris une opération comportant des risques d’une réelle gravité, sur un membre sain,
dans le seul but d’en corriger la ligne, et sans que cette intervention soit imposée par une

nécessité thérapeutique, ni méme qu’elle puisse présenter une utilité quelconque pour la santé

de ['opérée, constitue a lui seul une faute de nature a entrainer la responsabilité du
chirurgien ». Il faut noter par ailleurs que la nécessité thérapeutique est ici bien distinguée de
I’amélioration de 1’état de santé.

190. Par la suite, le législateur ayant organisé I’activité de chirurgie esthétique sur
le mode d’un contrat de consommation®?, notamment a travers la loi du 4 mars 2002, celle-ci
est apparue comme étant autorisée expressément par la loi. Les articles L. 6322-1 et suivants
du code de la santé publique, ainsi que leurs pendants de la partie réglementaire, organisent et
encadrent cette activité, en prévoyant qu’elle ne peut étre pratiquée que dans certaines
structures, ayant recu une autorisation spéciale de fonctionner, et par certaines personnes
reconnues compétentes par 1’Ordre des médecins. La question de sa licéité ne se pose donc
plus méme si elle n’est pas expressément formulée.

191. En revanche, on peut continuer a s’interroger sur la question de sa
compatibilité avec le principe général de la nécessité médicale?’. Par ailleurs, L’article R.
6322-1 dispose que : « sont soumises aux dispositions du présent chapitre les installations ou
sont pratiqués des actes chirurgicaux tendant a modifier I'apparence corporelle d'une
personne, a sa demande, sans visée thérapeutique ou reconstructrice. ». On constate alors

nettement la différence entre ce qui est thérapeutique et ce qui est médical.

b) La tolérance

Un acte médical dénué d’objectif thérapeutique et non expressément autorisé est toléré

par la société depuis fort longtemps pour des raisons culturelles et religieuses (1) tandis que

%8°35,1931, 11, 129.
2% par I’obligation de délivrer un devis, de déterminer un prix et d’informer de facon étendue.
#0\/_ infra Partie 2 n° 526.
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d’autres actes non médicaux et dérogeant a la condition de nécessit¢é médicale sont

expressément autorisés par des textes reglementaires (2).

1. La circoncision

192. Il faut préciser d’abord que le développement ne traite que des hypothéses
non thérapeutiques, il convient donc d’évincer le cas dans lequel la circoncision constituerait
le reméde & une affection, ce qui peut arriver, notamment en cas de phimosis®*. La
circoncision revét le plus souvent un caractére religieux et non thérapeutique. Cette hypothése
est la seule étudiée.

La encore une évolution de la Iégalité de 1’acte est a noter, méme si elle n’est pas aboutie.

3242 une décision dans

Le Tribunal de Grande instance de Paris a rendu le 6 novembre 197
laquelle, s’appuyant sur ’argument médical de 1’intervention, il n’avait pas condamné le
parent ayant agit sans 1’accord de 1’autre pour faire circoncire leur enfant. Cette jurisprudence
existait & une époque a laquelle ’exigence de nécessité thérapeutique ou de nécessité
médicale n’était pas clairement formulée par la l1oi. Cela explique certainement pourquoi les
juges ont encore récemment repris 1’argument de la nécessité médicale pour décider qu’un
parent peut ou non se passer du consentement de ’autre. En effet, la Cour d’appel de Paris a

jugé, dans une décision du 29 septembre 2000%*

, qu’un médecin était responsable d’avoir
pratiqué « une circoncision rituelle sur un enfant, en dehors de toute nécessité médicale, en se
contentant du consentement d’un seul de ses parents ». Sa responsabilité n’est engagée que
pour avoir agit en fraude des droits d’autorité parentale du parent absent. On a I’impression
que cette décision fait écho a celle de 1973, qui avait retenu qu’en présence d’une justification
médicale, un parent pouvait agir seul. Les juges en déduisent qu’en 1’absence d’un tel motif,
le parent ne peut agir seul. En réalité, les juges se trompent véritablement de probléeme
juridique. Le droit sur la question a considérablement changé depuis 1973, et aujourd’hui, la
nécessité médicale est une condition de licéité¢ de 1’acte. Avant méme de se demander si un

parent pouvait agir seul et si le médecin avait le droit d’agir avec I’accord d’un parent244, la

1 | a cironcision étant une posthectomie (ablation totale ou partielle du prépuce), elle peut étre le traitement
adéquat au phimosis, qui est un rétrecissement de 1’anneau préputial qui empéche ou géne la découverte du gland
pénien.

2 TGI Paris, 6 nov. 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, Jur. p. 299, note P. Barbier ; RD sanit. soc. 1975, p. 116, obs. P.
Raynaud.

3 Cour d’appel de Paris, 29 septembre 2000, D. 2001, 1585, note Duvert.

244 En effet, pour un acte bénin, non grave, le consentement d’un parent suffit ; le consentement de 1’autre étant
présumé. En revanche, pour un acte grave, I’accord des deux parents doit étre recueilli par le médecin. Ici, avant
de se demander s’il s’agit d’un acte grave ou bénin, il convenait de se demander s’il s’agit d’un acte 1égal.
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Cour aurait di se demander si le médecin avait le droit d’effectuer cet acte. Cet acte était-il
conforme aux dispositions de I’article 16-3 du code civil ? En réalité, la question n’est pas
posée a la juridiction et il est plus aisé de ne pas entrer dans le débat pour des considérations
assurantielles®®.

Il parait clair a la juridiction, que la circoncision rituelle est faite, en I’espece, sans
nécessité médicale. La justification était religieuse, donc non prévue et non autorisée par la
loi. Par principe donc, 1’acte de circoncision seulement rituel n’est jamais licite, pourtant il est
couramment pratiqué par les médecins et toléré par les juridictions. Les juges se dispensent
totalement de faire respecter la condition préalable de I’article 16-3 du code civil. Pour le
reste, la solution laisse perplexe. Faut-il entendre par cette formulation, qu’en présence du
consentement des deux parents, 1’opération aurait été justifiée ? Selon I’article 16-3 du code
civil, la premiére condition a remplir est celle de la nécessité médicale. Encore une fois, en

son absence, consentement ou non, 1’acte ne peut étre considéré comme licite.

193. Une décision de la premiére chambre civile de la Cour de cassation, du 18 mai
1989%*°, va dans le méme sens et laisse penser qu’un acte de cette nature pouvait, sans grande
conséquence, étre effectué alors méme qu’aucune justification thérapeutique ou médicale ne
pouvait étre avancée et que, de surcroit, il était effectué par une personne n’appartenant pas au
corps médical (les faits remontant a 1972). Dans ce cas, I’histoire est plus tragique, puisque

I’enfant a conservé de cette intervention des séquelles importantes.

194. Un arrét du 6 décembre 1994 de la premiére chambre civile de la Cour de

cassation a quelque peu inversé la tendance. Dans cette décision, dont les faits sont similaires

247),

(nécrose a la suite de la circoncision la Cour a retenu la responsabilité du médecin

%5 V. larticle de Christian Byk, « Assurance et « corps plastings » : le classicisme juridique n’est jamais
anodin », J.C.P. éd. générale, 18 février 2013, n° 8, p. 346. Le contrat d’assurance garantissant la tenue d’une
exposition de cadavres humains, jugée illicite par sa contrariété a ’article 16-1-1 du code civil, est nul pour
illicéité de la cause.

246 Civ, 1%, 18 mai 1989, n° 87-19600,

247 Civ, 1%¢, 6 décembre 1994, n° 92-17767, Bull. 1994, I, n° 363, p.262, dont on peut citer « Attendu, selon les
énonciations des juges du fond, que M. X..., qui exergait la profession de médecin stomatologiste, a été habilité
par les autorités religieuses de sa confession a pratiquer la circoncision en qualité de " mohel " ; que le 6
septembre 1987, il a circoncis un enfant de 8 jours, Jonathan Y... ; qu'a la suite d'une hémorragie apparue dans
la soirée du méme jour, M. X... a appliqué sur le sillon balano-préputial une bande de gaze de cellulose
hémostatique et qu'en revenant le voir au cours de la journée du 8 septembre, il a constaté une nécrose du gland
dont la perte n'a pu étre évitée ; que I'arrét attaqué a retenu I'entiere responsabilité de M. X... »
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stomatologiste et « mohel », pour avoir commis une faute ayant entrainé la réalisation du
dommage?®.

Pour autant, la jurisprudence semble n’avoir jamais considéré I’acte de la circoncision
comme un acte illicite eu égard a I’article 16-3 du code civil. Les considérations des
juridictions portent seulement sur le terrain de la responsabilité. Il s’agit, selon les auteurs,
d’une tolérance. M. Gérard MEMETEAU précise méme a ce sujet, qu’un rapport de la
CNAM datant de 2004-2005 inclut les actes cultuels dans ceux compris dans les limites de
I’indemnisation par la solidarité nationale, au titre de 1’application de la loi du 4 mars 2002 et
de l’article L.1142-1 du code de la santé publique. Il explique que ce raisonnement s’explique
au regard de 1’acte médical d’anesthésie accompagnant les actes cultuels. En effet, le Conseil
d’Etat a eu a juger une affaire de responsabilité difficile, dans laquelle le patient, ayant été
opéré par anesthésie générale pour une circoncision, est décédé**. Le décés étant imputé a
I’acte d’anesthésie, le Centre hospitalier a été reconnu responsable et la question de la licéité
de I’opération n’a pas été posée. Le Conseil d’Etat confirme cependant, le caractére non
thérapeutique de D’intervention et sa licéité lorsqu’il rejette le pourvoi : « Considérant
gu'apres avoir souverainement constaté que le décés du jeune Y... était intervenu a la suite
d'un coma prolongé consécutif a un arrét cardiaque dont il a été victime au cours de
I'opération de circoncision qu'il a subie sous anesthésie générale pratiquée dans les services
de I'Hépital Joseph Imbert, la cour a estimé que le risque inhérent aux anesthésies générales
et les conséquences de cet acte pratiqué sur I'enfant Y... répondaient aux conditions
susmentionnées ; que, ce faisant, la cour n'a pas commis d'erreur de droit alors méme que
I'acte médical a été pratiqué lors d'une intervention dépourvue de fin thérapeutique ; que le
moyen doit par suite étre écarté ».

La circoncision dénuée de but thérapeutique est donc reconnue comme un acte médical

licite par les juridictions tant civile qu’administrative.

195. A D’inverse, un acte réservé au sexe féminin, celui de I’excision, est fermement

condamné par les juridictions pénales. La chambre criminelle de la Cour de cassation s'est

%8 Ibid. : « Mais attendu que la cour d'appel a relevé, d'une part, qu'il ressortait de deux attestations que M. X...
avait dissuadé les parents de I'enfant de I'amener a I'ndpital aprés I'hémorragie, d'autre part, qu'il leur avait
promis de revenir le lendemain, mais qu'il n'était revenu que plus de 36 heures apreés et que I'ischémie avait a ce
moment-la déja entrainé une nécrose irréversible ; qu'elle a pu en déduire, sans encourir les griefs du moyen,
que M. X... avait commis une faute ayant permis la réalisation du dommage ; ».

#%9 CE, 3 novembre 1997, n° 153686, Rec. Lebon.
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250 celle de violences volontaires

nettement prononcée en faveur d'une qualification criminelle
entrainant mutilation, pratiquées sur des mineures de moins de 15 ans et, le plus souvent, avec
la participation ou la complicité des parents. La différence réside slrement en ce que cet acte
ne peut recevoir aucune justification médicale, il ne présente aucun intérét médical pour la
personne ; il n’est donc pas pratiqué par des médecins. En d’autres termes, il ne s’agit jamais
d’un acte médical, contrairement a la circoncision. Un autre type d’acte attentatoire au corps

humain et réalis¢ par des non médecins est lui, en revanche, autoris¢ par la loi. Il s’agit du

tatouage et du percage.

2. Les actes non médicaux tolérés : le tatouage et le percage

196. Bien que le tatouage par effraction cutanée et le percage soient expressement
organisés par la loi et donc implicitement licites, il est permis de les envisager comme une
tolérance légale puisqu’il s’agit d’actes attentatoires a 1’intégrité du corps humain, qui ne sont
pas pratiqués par le corps médical. Il s’agit donc d’une exception particuliere a 1’exigence de
nécessité médicale. En effet, ces types d’actes ne répondent ni a I’exigence de la nécessité, ni
a I’exigence du caractére médical. Pourtant, les articles R. 1311 et suivants du code de la santé
publique réglementent la pratique de ces actes afin de protéger les personnes lors de I’atteinte
a leur intégrité physique (conditions d’hygi¢éne et de formation des professionnels
notamment). Ces dispositions figurent au sein du livre 3 du code de la santé publique,
consacré a la protection de la santé et de I’environnement. Il s’agit plus précisément du
chapitre 1%, le chapitre 1 bis étant consacré a I’entretien des chaudiéres des locaux
d’habitation.

L’article R. 1311-13 précise que les professionnels de santé qui réalisent des actes de
soins ne sont pas soumis au chapitre relatif au tatouage par effraction cutanée et au percage. Il
faut en déduire que le réglement autorise des personnes non professionnels de santé a porter
atteinte a I’intégrit¢ du corps humain sous conditions de formation. L’article R. 1311-12
énonce 1’obligation d’information des clients sur les risques auxquels ils s’exposent ainsi que
sur les précautions a respecter si les risques en question se réalisent. 1l s’agit donc bien d’une

activité de nature commerciale, contrairement a la médecine. L’article R. 1311-11 pour sa part

20 Crim. 10 ao0t 1983, Bull. crim. n° 229, obs. G. Levasseur, R.S.C. 1984, 73, n° 1-11 ; Crim. 22 avr. 1986, Bull.
crim. n° 136, obs. G. Levasseur, R.S.C, 1986, 851, n° 2 ; sur le nouveau pourvoi contre la décision de la
juridiction de renvoi : Crim. 3 mai 1988, Bull. crim. n° 188, obs. G. Levasseur, R.S.C 1989, 108, n°® 3-a et 112
n° 5-b ; Paris 10 juill. 1987, D. 1987.IR. 197, obs. G. Levasseur, R.S.C 1989, 109, n° 3-b ; Crim, 9 mai 1990,
obs. G. Levasseur, R.S.C. 1991, p. 565.
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prévoit que le consentement d’un parent suffit & autoriser le tatoueur ou perceur a porter
atteinte a I’intégrité du corps d’un mineur. Ainsi, selon les régles de I’exercice de ’autorité
parentale, il faut en déduire que les actes de tatouage et de percage ne sont pas des actes
graves. En effet, pour un acte de la vie courante, le consentement d’un seul parent suffit alors
que pour un acte grave, le consentement des deux parents est nécessaire. Comment est-il
possible de considérer le tatouage d’un mineur comme un acte usuel, alors méme qu’il s’agit
d’un acte portant atteinte au corps humain de maniére irréversible®® ?

Une interrogation subsiste : pour pouvoir déroger a la condition posée par la loi de

dérogation au principe constitutionnellement reconnu??

de I’inviolabilité corporelle, n’aurait-
il pas fallu une norme de rang équivalent dans la hiérarchie des normes et non une norme
reglementaire ? Le recours au reglement pour contredire un principe participant a la protection

du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité humaine désargonne quelque peu.

L’exposé des actes seulement médicaux, et licites, s’acheve ainsi par la mise en évidence
d’une catégorie d’actes qui ne releve méme pas de la qualification d’acte médical. Ceux-Ci
sont pourtant licites, bien que portant atteinte au corps humain, et ce de facon définitive.

Il convient désormais de s’intéresser aux actes illicites mais qui peuvent recevoir le

qualificatif d’acte médical.

2°) Les actes illicites

197. Il s’agit d’actes illicites mais dont il est difficile de ne pas penser qu’ils
pourraient devenir tout a fait licites un jour. Seul le facteur temps entre en jeu, il n’y a plus
d’autres critéres : le critere « médical » pouvant s’analyser comme celui « du médecin », tout
acte fait par un médecin est un acte potentiellement médical, s’il entre dans I’exercice de sa
profession. La profession est elle-méme en constante eévolution. Cette partie du critere 1égal
de permission de la loi (le vocable « médical ») est donc tout a fait malléable et flexible ; il
peut s’adapter a I’activité des médecins, a 1’évolution de la médecine, qui elle-méme évolue

en fonction des besoins de la société et du changement des mceurs.

BL A titre d’exemple, en Belgique, il est interdit de procéder au tatouage d’un mineur et la question du
consentement des parents ne se pose pas.

%2 L’inviolabilité est reconnu comme un principe participant & la protection d’un principe de valeur
constitutionnelle : la sauvegarde la dignité de la personne humaine (constitutionnalité dite par « cliquet »), voir
Supra n® 162.
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Les exemples les plus éclairants sont ceux du clonage, de la gestation pour autrui, de
I’euthanasie, mais aussi de la procréation médicalement assistée avec des conditions plus
larges, c'est-a-dire ouverte aux personnes célibataires et aux couples homosexuels.

En effet, comment ne pas considérer que 1’acte technique de clonage de cellules ou
d’embryons entre parfaitement dans une hypothese « médicale » ? S’il est fait de fagon
rigoureuse par un médecin, dans une démarche scientifique, ayant pour but I’intérét d’un
patient, il s’agit d’un acte « médical » comme un autre. En revanche, cet acte ne s’inscrirait
pas dans une hypothése thérapeutique car le fait de cloner des cellules, ou un étre humain, n’a
pas pour raison d’étre initiale la guérison d’une maladie ou le mieux-étre d’une personne.
L’acte de clonage peut s’inscrire dans une démarche de recherche scientifique, dont on ne
peut contester qu’elle soit « médicale », c'est-a-dire «en relation avec la médecine ou les
médecins ».

Bien évidemment, on imagine immédiatement le cas dans lequel, avoir recours & une
technique de clonage permettrait de soigner un malade. C’est ce que certains ont dénommé
avec facilité « le clonage thérapeutique ». A ce jour, I’alinéa 3 de I’article 16-4 du code civil
dispose qu’est interdite toute intervention ayant pour but de faire naitre un enfant
génétiquement identique a une autre personne, vivante ou décédée. Le dessein de I’article 16-
4 est de protéger I’intégrité de 1’espéce humaine (alinéa 1). L’article L. 2151-2 du code de la
santé publique prend le relais en édictant que la constitution par clonage d’embryon humain
(et la conception in vitro d’embryon humain), a des fins de recherche, est interdite. L’article
suivant (L.2151-3) interdit la conception ou la constitution d’un embryon par clonage, a des
fins commerciales ou industrielles. Enfin, 1’article L.2151-4 du méme code interdit toute
constitution par clonage d’un embryon humain a des fins thérapeutiques. Ainsi, le l1égislateur
a distingué les hypotheses et les intentions alors méme que celles-ci sont toutes les trois
interdites. Cela doit étre le signe avant-coureur d’une prochaine évolution. Si la finalité de la
recherche, la finalité thérapeutique et la finalité commerciale sont distinguées, cela ne peut

étre sans raison. C’est I’amorce d’une évolution annoncée.

198. La gestation pour autrui consiste a porter un enfant mais a ne pas en étre la

mere par la suite. En cela, il s’agit davantage d’un détournement des regles de filiation —

253_

puisque la mére est désormais et en principe, dans le droit francais, celle qui accouche®”- que

3 A moins que la femme qui accouche ne souhaite Iinverse et qu’elle ne fasse pas mention de son nom sur la
déclaration de naissance de 1’enfant, ou encore, a moins qu’elle n’ait recours a I’accouchement secret. Dans le
cas contraire, 1’article 311-25 du code civil dispose que la filiation est établie a 1’égard de la meére, par la
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d’une innovation médicale. En effet, rien d’innovant dans le fait de « donner » ou
« abandonner » I’enfant que 1’on a porté, sauf lorsque le droit I’organise par avance et le
reconnait a travers un régime juridique. L’innovation consiste en la possibilité technique
d’inséminer une femme avec ’ovule d’une autre femme et plus précisément avec 1’embryon
déja formé. Eu égard a cette considération technique, on peut imaginer qualifier cet acte
d’acte « médical », car effectué par un médecin. D’un point de vue médical, il convient de
raisonner de la méme fagon que pour la procréation médicalement assistée. En effet, ces deux
techniques ont pour raison d’étre la stérilité d’un couple, qu’elles qu’en soient les raisons. Ces
deux techniques cherchent a remédier a cette situation d’infertilité, non pas en soignant
veéritablement la stérilité (faute de le pouvoir bien entendu), mais en ayant recours a une tierce
personne, extérieure au couple : le tiers donneur ou la « mére » porteuse. Il s’agit donc de
techniques juridiques et « médicales », car effectués grace a un savoir medical et par un
médecin, mais il ne s’agit en rien d’actes thérapeutiques. Ils ne soignent ni I’'un ni ’autre la
stérilité de la personne. Ils visent seulement, a travers I’acte d’un médecin, a pouvoir établir la
filiation d’un enfant a 1’égard d’un parent ou de parents qui ne sont pas les parents
biologiques mais les parents d’intention. C’est la combinaison de 1’acte du médecin et de la
régle de droit, dans ce qu’elle a de plus fictif, qui permet I’existence de ces mécanismes.

Par ailleurs, il est étonnant de voir que les expressions « maternité pour autrui » et « mére
porteuse » sont utilisées. Elles reflétent 1’idée selon laquelle la femme qui porte I’enfant et qui
accouche, est la mere ; cependant celle-ci va ensuite laisser la place a une autre mere. Au
Royaume-Uni, c’est ce qui se passe en présence d’une convention de maternité pour autrui.
Lors de la naissance, la mere 1égale est celle qui a accouché de I’enfant. L’acte de naissance
est ensuite annulé par une décision de justice établissant la filiation de I’enfant a 1’égard de
ses parents®®*. En France, cet acte demeure illicite tant du point de vue civil que du point de
vue penal. L’illicéité de la gestation pour autrui et des associations concourant & sa mise en
ceuvre a d’abord été affirmée par la jurisprudence®. Elle a été confirmée par la loi du 29

juillet 1994 relative au respect du corps humain, qui a prévu la nullité de toute convention

désignation de celle-ci dans ’acte de naissance de 1’enfant. Or, la régle veut que I’acte de naissance soit établi a
partir du fait que constitue I’accouchement.

4 Au Royaume-Uni la loi du 16 juillet 1985, modifiée le 1* novembre 1990, autorise les conventions de
maternité pour autrui, exclusivement pour des raisons médicales et au seul bénéfice de couples mariés dont 1’'un
des deux membres au moins est domicilié sur le territoire national. L’embryon doit avoir été congu avec les
gamétes de 1’un des deux époux au moins. La mére de substitution ne peut étre rémunérée mais ses frais doivent
lui étre remboursés dans la limite d’un « dédommagement raisonnable ».

2% Civ., 1%¢, 13 décembre 1989 ; Civ. 1%, 31 mai 1991.
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portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui a travers 1’article 16-7 du
code civil. L’article 16-9 du méme code édicte que cette nullité est d’ordre public.

Récemment, la Cour de cassation, dans trois arréts de rejet du 6 avril 2011 a refuseé de
reconnaitre des conséquences juridiques en matiére de filiation pour des enfants issus de ces
conventions. La filiation ne peut pas étre établie en France.

Cependant, les projets de loi sur la question sont nombreux, méme si le Comité
consultatif national d’éthique et I’Ordre des médecins ainsi que celui des sages-femmes se
sont prononcés contre ’admission de la gestation pour autrui®®. Le projet de loi de révision
des lois « bioéthiques » ne mentionnent pour le moment aucune dérogation a cette interdiction
méme si le Sénat a fait procéder a une étude qui conclut a I’acceptation encadrée de la

maternité pour autrui®’.

199. Le cas de I’euthanasie semble aussi constituer une hypothése que 1’on peut
qualifiée de médicale et non de thérapeutique®®. Lorsque 1’euthanasie est un acte effectué par
un médecin ou une équipe de médecins ou encore une equipe médicale (comportant des
professionnels de santé autres que des médecins), elle vise a donner ou permettre la mort
d’une personne se trouvant dans un état grave ou incurable dii a une affection d’une
particuliere gravité, pour la soulager de ses souffrances. La encore, il s’agit de combattre les
souffrances, sans pouvoir parvenir a guérir la maladie, a la différence que la facon de
combattre la souffrance résulte uniqguement dans le fait de mourir. C’est une hypothese tout a
fait singuliere. Si 1’on retient une définition du mot médical comme «I’acte d’un
médecin dans I’exercice de sa profession », il est tout a fait possible de considérer que
’euthanasie entre dans ce cadre, car en 1’imaginant autorisée par la loi, elle sera forcément
effectuée par un médecin. Si I’on retient une définition du mot médical comme « relevant de
la médecine », il faut se demander si I’euthanasie fait partie ou pourrait faire partie de la
médecine. Traditionnellement, la médecine aspire plutdt a I’inverse, c'est-a-dire, a s’efforcer

de rendre la santé, a conserver la vie de la personne. Comme il a été rappelé, ici et dans de

% CCNE, avis du 1* avril 2010, n° 110, rendu public le 6 mai 2010 ; Collége national des sages-femmes,
communiqué de presse, 8 mars 2010, Dictionnaire permanent de bioéthique, bulletin n® 203 ; Rapport de 1’Ordre
des médecins, 4 février 2010.

%7« Contribution & la réflexion sur la maternité pour autrui » Rapport d’information n°® 421 d’Alain Milon,
sénateur du Vaucluse et d’Henri de Richemont, sénateur de la Charente, au nom du groupe de travail de la
commission des affaires sociales et de la commission des lois du Sénat, présidé par Michele André, sénatrice du
Puy de D6me, 25 juin 2008.

28 On pourrait méme considérer que 1’euthanasie représente le contraire de ce qui est thérapeutique puisque le
but originaire de la médecine est de lutter contre ce qui met la vie en péril alors que I’euthanasie vise a obtenir la
mort.
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nombreux ouvrages, la médecine connait une mutation profonde de ses préoccupations et de
sa raison d’étre, puisqu’elle a pour vocation aujourd’hui de soulager les souffrances. C’est
bien de cela qu’il s’agit dans I’euthanasie, soulager la souffrance, mais en ayant recours a un

moyen tres particulier puisqu’il s’agit de la mort.

Ce bref apergu des hypothéses que 1’on peut qualifiées de « médicales » -soit seulement
médicales, soit médicales et thérapeutiques- permet de déduire le fort potentiel sémantique du
vocable « médical » au regard de la notion de nécessité médicale. Cet apercu a aussi permis
de différencier la notion «thérapeutique », notion originelle, de la notion « médicale ».
L’enjeu de cette différence, et donc de la substitution d’un terme a 1’autre, se constate
également, et de facon significative, dans les régles de responsabilité des professionnels

médicaux.

Section 2 : Les incidences en matiere de responsabilité

L’emploi du terme « médical » ou du terme « thérapeutique » joue particuliérement en
matiére de responsabilité des professionnels de santé, car confrontés a un acte dénué de
caractére thérapeutique, les juges font preuve, de longue date, de davantage de sévérite,
comme 1’ont suggéré les différents exemples jurisprudentiels déja cités. La responsabilité
encourue par les professionnels de santé est d’autant plus importante que 1’acte est effectué
sans motif curatif. Ainsi, il faut d’abord s’intéresser aux régles de responsabilité spécifiques a
I’activité des professionnels de santé, tant 1égales que jurisprudentielles (81). Enfin, les textes
issus de la loi du 4 mars 2002 présente une potentielle contradiction avec le principe de

nécessité médicale, visant & rendre l1égaux tous les actes médicaux nécessaires au patient (82).

81. Les principes juridiques en matiere de

responsabilité

A. Les principes légaux

200. En premier lieu, les dispositions actuelles comprises dans le code de la santé
publique relatives a la responsabilité des professionnels de sante sont plurales. 11 y a d’abord

les regles organisant la responsabilité a proprement parler. Il y a ensuite les regles édictant les
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devoirs du professionnel de santé ; ceux-ci, lorsqu’ils sont enfreints, peuvent étre générateurs
de responsabilité.
L’article L.1142-1 du code de la santé publique a été crée par la loi n° 2002-303 du 4

mars 2002%°

afin d’organiser le régime de réparation des risques sanitaires résultant du
fonctionnement du systéme de santé. Cet article fonde les principes de responsabilité des
professionnels de santé, tels qu’entendus par le code de la santé publique. Il est divisé en deux
grandes parties (I et I1).

Le premier alinéa (I) expose le principe selon lequel le professionnel de santé n’est
responsable des conséquences dommageables d’actes de prévention, de diagnostic ou de
soins, qu’en cas de faute. Il faut alors comprendre qu’il s’agit d’un régime de responsabilité
pour faute. Pour cette raison, la doctrine considére que le médecin a seulement une obligation
de moyens. En effet, face a une obligation de résultat, I’absence démontrée de résultat suffit a
entrainer la responsabilité, peu importe la faute.

Le troisieme alinéa (I1) pose le principe de la réparation par la solidarité nationale et non
plus par les professionnels de santé et leurs assureurs, lorsque I’accident médical, 1’affection
iatrogéne ou I’infection nosocomiale sont directement imputables a des actes de prévention,
diagnostic ou soins commis par le professionnel. Dans ce cas, il n’y a plus besoin de prouver
une faute du professionnel mais seulement un lien de causalité entre un type d’acte et un type

de préjudice (affection iatrogene, infection nosocomiale, accident médical).

Les devoirs des professionnels de santé se retrouvent dans la déontologie de chaque
profession mais pas seulement. Le code de la santé publique énonce des principes généraux
communs, au sein desquels il est intéressant pour 1’étude de retenir, 1’obligation d’information
incombant au praticien, la régle de la raison proportionnée et 1’obligation de moyen du

médecin.

Dans des matieres non thérapeutiques, objet des développements, il faut noter que la loi
prévoit une obligation d’information beaucoup plus étendue, en matiére de chirurgie
esthétique plus précisément. C’est la loi du 4 mars 2002 qui est venue consacrer ce que la

jurisprudence avait déja reconnu®®

, a travers ’article L. 6322-1 du code de la santé publique
qui dispose que : « Pour toute prestation de chirurgie esthétique, la personne concernée, et,

s'il y a lieu, son représentant Iégal, doivent étre informés par le praticien responsable des

2 puis modifié par la loi n° 2004-806 du 9 ao(t 2004 et la loi n° 2009-526 du 12 mai 2009.
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conditions de l'intervention, des risques et des éventuelles conséquences et complications.
Cette information est accompagnee de la remise d'un devis détaillé ». Un délai minimum de
15 jours doit étre respecté par le praticien entre la remise de ce devis et l'intervention
éventuelle. Ainsi, a travers 1’énoncé légal d’obligations précises, parfois méme davantage
précises, dans le domaine non thérapeutique, la responsabilité du professionnel est plus
aisément engagée par le patient.

B. La régime jurisprudentiel de responsabilité pour les actes a caractére non

thérapeutique

201. En second lieu, de longue date dans la jurisprudence, la responsabilité a
toujours été plus fermement appréciée lorsque 1’acte n’avait pas de caractére thérapeutique.
La justification en est que les obligations du professionnel sont accrues dans 1’hypothése d’un
acte dénué de vertu curative.

Notamment, en matiére de chirurgie a visée esthétique, 1’obligation d’information qui
incombe au chirurgien est appréciée rigoureusement. Ainsi, la Cour de cassation, dans un
arrét rendu le 22 septembre 19817, avait déja estimé que la chirurgie esthétique ne visant pas
a rétablir la santé, mais a apporter un « réconfort esthétique », le chirurgien doit informer son
patient avec un soin tout particulier sur les suites de 1’opération et spécialement sur les suites
cicatricielles. Depuis, la jurisprudence a reconnu, a maintes reprises, que 1’étendue de
I’obligation d’information est beaucoup plus vaste, puisque le chirurgien doit informer le
patient de tous les risques encourus, non seulement des risques fréquents ou graves.
L’information doit étre totale dans le cas d’un acte médical non thérapeutique.

Par exemple, un arrét de la Cour d’appel de Toulouse du 18 février 200822

, Sur une
question de responsabilité du chirurgien aprés une dermolipectomie abdominale, rappelle que
I’obligation d’information du praticien est plus étendue en matiére esthétique : « Hormis les
cas d' urgence, d' impossibilité ou de refus du patient d' étre informé, son médecin est tenu de
lui donner une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux
investigations et soins proposés, de facon a lui permettre d' y donner un consentement ou un
refus éclairé. Il appartient au praticien de rapporter la preuve qu'il a rempli son obligation.

(...) En matiere d'actes médicaux et chirurgicaux a visée esthétique, I'obligation

280 \/oir infra n° 201.
201 JCP 1981, 1V, 384.
262 N° de répertoire général : 07/02662.
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d'information doit porter non seulement sur les risques graves de l'intervention, mais aussi

sur tous les inconvénients qui peuvent en résulter. ».

Au surplus, la Cour d’appel de Versailles a rendu une décision du 23 juin 1997, dont le
fond du probleme était une opération de chirurgie esthétique dénuée de caractere curatif
comme le précise la Cour : « Attendu que I'expert LE Z... indique que cette intervention, faite
dans un but esthétique, n'était pas indispensable mais (...) qu'aucune faute de technique
médicale ne peut étre reprochée au Docteur Y. ». Le cceur du probléme a été I’exécution du
devoir d’information par le chirurgien. La Cour précise alors : « qu'en matiere de chirurgie
esthétique, comme pour tout acte médical a finalité non curative, cette information doit étre
extrémement détaillée et s'entend non seulement de tous les risques, exceptionnels ou non, de
I'intervention, mais aussi de toutes les complications ou séquelles pouvant en résulter ».

La Cour de cassation, pour sa part, a rendu le 17 février 1998, un arrét®®

dans lequel elle
expose le méme raisonnement, s’agissant d’une liposuccion ayant nécessité, au cours de
I’intervention, des incisions plus importantes que prévues, a savoir « qu'en matiére d'actes
médicaux et chirurgicaux a visée esthétique, I'obligation d'information doit porter non

seulement sur les risques graves de l'intervention, mais aussi sur tous les inconvénients

pouvant en résulter ; que c'est, dés lors, sans mettre a la charge du praticien une obligation

de résultat, que I'arrét attaqué a estimé qu'il aurait du informer Mme X... qu'il était possible
gu'il soit dans I'obligation, pour mener a bien [I'intervention, de faire deux incisions
abdominales et non pas une seule ». La jurisprudence a donc précédé, si ce n’est inspiré la loi

du 4 mars 2002 s’agissant de ces principes.

202. En outre, la regle de la raison proportionnée doit étre appliquée strictement par
le chirurgien effectuant un acte dénué de but thérapeutique. Nombreux sont les arréts qui ont

reconnu cette obligation®®

. La Cour d’appel de Paris, pour sa part, a jugé dans un arrét du 24
novembre 2006%%° que : « Que, s'agissant de chirurgie esthétique, cette obligation de moyens
demeure, le praticien devant faire preuve de prudence et de diligence en s'abstenant de faire
courir a son client un risque disproportionné avec les avantages escomptés, alors méme que
le but recherché n'est pas de recouvrer la santé mais d'apporter une amélioration a un état

preexistant jugé non satisfaisant par le patient; Que par ailleurs le médecin a la charge de

263 Civ., 1% 17 février 1998, n° 95-21715, Bull. 1998, I, n° 67, p.45.

264 par exemple, Cour d’appel de Versailles, 21 février 1991, D. 1993, somm. 29 ; Cour d’appel d’Aix en
Provence, 16 avril 1981, JCP 1983, 11, 19922, approuvée par Cour de cassation, 20 octobre 1982, ibid. ;

265 N° de répertoire général : 298
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prouver qu'il a bien donné a son patient une information loyale, claire et appropriée sur les
risques des investigations ou soins qu'il lui propose, de nature a lui permettre de donner un
consentement ou un refus éclairé; qu'il lui incombe encore de refuser d'accéder a la demande

d'un patient qui I'exposerait sans justification thérapeutique a un danger; gque cette obligation

est renforcée en cas d'intervention de confort ».

203. L’obligation de moyen a été également élargie par la jurisprudence lorsque

I’acte est dénué de caractére thérapeutique, mais qu’il demeure toutefois « médical ». Par

266 .
4

exemple, la Cour d’appel de Paris a jugé en 199 : « Considérant qu'il s'agissait d'une

intervention & dominante esthétique, que méme si elle devait avoir une incidence
fonctionnelle elle était dépourvue de but thérapeutique, et que des lors le docteur était tenu a

une obligation de moyens renforcée a laquelle il a manqué en recourant a une méthode dont

le risque encouru était hors de proportion avec I'avantage escompté ».

Désormais dans certaines matieres non thérapeutiques, il s’agirait méme d’une obligation
de résultat selon certains auteurs. C’est le cas en matiére de chirurgie a visée esthétique. Non
seulement I'obligation d'information du chirurgien est plus complete, mais son obligation de
sécurité physique est appréciée plus séverement de sorte que I'on se rapproche en ce domaine
de l'obligation de résultat, « la chirurgie esthétique proposant un certain résultat qui n'est pas
de rétablir la santé, mais d'apporter une amélioration et un “réconfort esthétique” a une
situation jugée insupportable par le patient »**’. En effet, si le médecin ne doit pas faire
courir de risque a son patient, il est possible de comprendre que dans I’hypothese ou le risque

se réalise, le professionnel voit sa responsabilité engager, sans besoin de prouver une faute.

A contre-courant, la Cour d’appel de Paris a retenu la solution inverse s’agissant d’une
reprise de plastie abdominale par un chirurgien esthétique, dans un arrét du 17 octobre 2008 :
« Considéerant en application de I'article L 1142-1 du Code de la Santé publique applicable
en la cause, qu'un professionnel de santé ne peut engager sa responsabilité qu'en cas de
faute ; que dés lors et en dépit des mentions litigieuses figurant dans son ouvrage, I'existence

d'une obligation de sécurité de résultat ne peut étre opposée a M. Nahon ».

256 Cour d’appel de Paris, 1°® chambre, section B, 17 février 1994, n° 92-14125.
27 Cour d’appel de Lyon, 8 janv. 1981, J.C.P. 1981, II, 19699, obs. F. Chabas ; Civ., 1ére, 22 sept. 1981, Bull.
civ. 1981, I, n° 268, P.-J. Doll, Gaz. Pal.1978, 2, doctr. p. 647.
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Les regles de responsabilité médicales, tant 1égales que jurisprudentielles, démontrent que
le caractére thérapeutique ou non de I’acte en cause, a une importance considérable et modifie
le régime juridique de la responsabilité. 1l demeure un dernier point des regles de
responsabilité qui mérité¢ d’étre relevé, car il relance le débat sur ce qu’il faut entendre par
médical, et il permet de se demander si dans les principes de responsabilité créés en 2002, on

entend bien le méme sens du mot « médical » que dans I’article 16-3 du code civil.

82. La dichotomie entre [Particle 16-3 du
code civil et Darticle L.1142-1 du code de la santé
publique

204. Le probléme tient & la détermination de la catégorie des « actes de prévention,
de diagnostic ou de soins », tels qu’ils sont nommés par 1’article L.1142-1 du code de la santé
publique.

Des décisions récentes ont fait naitre le débat sur ce que 1’on doit entendre par « acte de
prévention, de diagnostic ou de soins ». En effet, pour ouvrir droit au bénéfice de la solidarité
nationale, ’article L.1142-1 du code de la santé publique dispose que 1’accident médical doit
étre imputable a un acte de ce type. Or, cette qualification est discutée pour certains actes
médicaux, en raison de leur absence de finalité curative. C’est le cas notamment des
opérations de chirurgie a visée exclusivement esthétique. Peut-on alors parler, a leur sujet,
d’ « acte de diagnostic, de prévention ou de soins » ? Pour le Tribunal de grande instance de
Toulon, dans une décision du 24 juin 2010, la réponse est négative. Dans cette espece, une
femme a subi une intervention de chirurgie plastique sur la paroi abdominale, suivie quelques
mois plus tard d’une reprise de cicatrice réalisée sous rachianesthésie. A la suite de cette
seconde intervention, la patiente reste atteinte de troubles dus a un déficit sensitivo moteur.
Aucune faute n’ayant été retenue a 1’encontre du médecin, la victime demande indemnisation
de ses préjudices a ’ONIAM. Sa demande est rejetée aux motifs que la dermolipectomie
abdominale et le reprise ultérieure de la cicatrice correspondent a des actes de chirurgie
plastique a visée exclusivement esthétique et non réparatrice, ce qui exclut I’intervention de la
solidarité nationale. La juridiction énonce que « ces actes chirurgicaux sans but curatif et de
pure convenance, autrement dit de confort, n’appartiennent pas a la catégorie des actes de
prévention, de diagnostic ou de soins limitativement énumérés a [’article L.1142-1 du code de
la santé publique ». La chirurgie esthétique, d’apres cette analyse, ne serait pas un soin. Ainsi,

il semble impossible de considérer que 1’acte de chirurgie esthétique réponde a une nécessité
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médicale. Or, il est toléré comme tel, puisqu’aucune disposition expresse de la loi n’indique
qu’il vient y déroger. Il est permis de se demander s’il n’y a pas une incohérence entre les
regles de responsabilité, au titre de la solidarité nationale, et 1’autorisation de la loi exprimée
par ’article 16-3 du code civil.

Il faut admettre alors que I’acte médical ne se définit pas exclusivement comme un « acte
de diagnostic, de prévention ou de soins » et qu’il a forcément un contenu plus large, sauf a

dire que I’acte de chirurgie esthétique n’est pas un acte médical.

205. Le Tribunal de grande instance de Paris a adopté une position plus contrastée.
En I’espéce, une jeune femme a choisi de subir une liposuccion au niveau des cuisses. Le jour
de ’intervention, devant son angoisse, le chirurgien lui administre une prémédication de deux
agents sédatifs. Dé¢s la fin de I’administration, la patiente est victime de troubles cardiaques et
d’une perte de connaissance. Malgré les manceuvres pour la ranimer, elle décede quelques
heures plus tard. L’autopsie devait révéler une cardiopathie arythmogene du ventricule droit.
La responsabilité du chirurgien est retenue a hauteur de 30% pour non-respect du délai de
réflexion imposé par le code de la santé publique. Pour demander sa mise hors de cause
s’agissant des 70% restants, I’ONIAM soutient que le décés est survenu a I’occasion d’un acte
sans finalité thérapeutique excluant le bénéfice de la solidarité nationale. Les juges
condamnent néanmoins 1’Office a réparer les conséquences dommageables non réparées au
titre de la perte de chance au motif que le décés est survenu a cause de I’administration des
produits sédatifs et « qu’il ne peut étre sérieusement contesté que la qualification d’actes de
soins a un tel acte qui intéresse directement la santé de la personne, [’administration d’un
sédatif tendant a apaiser [’état d’inquiétude du patient qui va étre soumis & une intervention
et ce, quelque soit le motif de l’intervention ». Ainsi, la juridiction n’a pas reconnu que ’acte
de chirurgie esthétique ouvrait droit a réparation au titre de la solidarité nationale, mais que
I’administration d’un sédatif a cette occasion, était un acte de soin ouvrant droit a réparation.

L’ONIAM a cependant contesté que, «[’acte de chirurgie esthétique, sans finalité
thérapeutique puisse constituer un acte de soins ».

L’éclairage souhaitable de la Cour de cassation et du Conseil d’Etat permettrait de

trancher définitivement la question.
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206. Dés avant ces arréts, Mme Lucile LAMBERT-GARREL a écrit un article®®
dans lequel elle s’interroge sur la portée de I’article L.1142-1 précité, et sur son champ
d’application relativement a la nature des actes « de prévention, de diagnostic ou de soins ».
Elle se demande plus précisément ce qu’il faut entendre par « soins ». La notion de soins
englobe-t-elle, les actes dépourvus de finalité thérapeutique ? L’auteur reprend les mémes
interrogations que les juridictions dans les affaires sus évoquées. Elle présente deux
conceptions possibles de la notion de soins, une subjective, permettant d’englober des actes
d’une nature non curative, et une objective, excluant ces derniers. L’auteur déduit de la
modification de I’article 16-3 du code civil en 1999, que la jurisprudence donnait une
interprétation stricte de la notion thérapeutique et donc de la notion de soins, excluant ainsi les
actes a visée autre (préventive ou de confort) : « Une telle conception objective du soin ne
contredit pas, d’ailleurs, ['intention du législateur dans sa rédaction de [’article 16-3 alinéa
1, du Code civil. A cette fin il faut se référer aux travaux parlementaires. (...) La
jurisprudence donnait de ce fait une interprétation stricte du caractére thérapeutique,
excluant tout acte a visée préventive ».

207. Ainsi, selon cette analyse, il faudrait entendre la notion d’ « acte de soins »
contenue a I’article L.1142-1 du code de la santé publique, comme excluant les actes non
thérapeutiques, a I’image de ’ancien article 16-3 du code civil : « En conséquence le
législateur en retenant une conception objective du « soin » a pour volonté de n’indemniser
qu 'une infime partie des victimes en raison de la charge financiere qui en découle ».

Mme LAMBERT-GARREL en conclut enfin que : « Aussi, si seuls les soins a finalité
curative sont visés par [’article L.1142-1-11 du Code de la santé publique, cette méme
appreéciation devrait étre retenue pour les soins visés par le 1 du méme article. Une telle
acception influencerait, par conséquent le régime de la responsabilité médicale. Les actes a
finalité non thérapeutique seraient, en effet, exclus du champ d’application de la loi du 4
mars 2002.». Le droit commun de la responsabilité leur serait alors applicable. Elle explique
ensuite que cela permettrait de sauvegarder, financierement, le systeme créé par la loi du 4
mars 2002 et qu’il faut se résoudre a une inégalité de traitement des patients au nom de la
viabilité du systeme fondé sur la solidarité nationale. C’est exactement 1’hypothese des deux
arréts précités puisqu’une inégalité de traitement entre les deux patients plaignants est

constatée.

%8 « Libres propos sur ’article L.1142-1 du code de la santé publique », Lucile Lambert-Garrel, J.C.P., éd.
entreprises, n° 1, 11 mars 2004, p.14.
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Il faudra rajouter a cette analyse que I’article L.1142-1, dans sa partie |, ne repose pas sur
I’aide financiére de la solidarité nationale. Toutefois, étant donné que les deux parties de
I’article reprennent la méme expression, c'est-a-dire le méme type d’« actes de prévention, de

diagnostic ou de soin », I’interprétation qui en est retenue vaut pour les deux.

208. En conclusion, il faut noter que I’indemnisation des accidents « médicaux »
aménagée par Particle L.1142-1 grace au mécanisme de la solidarité nationale, n’a pas pour
dessein d’indemniser 1’ensemble des accidents survenus du fait d’actes médicaux. Tous les
actes médicaux ne sont pas concernés par ce systéme d’indemnisation, ceux dénués de finalité
thérapeutique, en seraient exclus. Ainsi, une stérilisation pour motif de contraception, faite
dans un souci de pur confort ne pourrait, en cas d’accident médical, faire 1’objet d’une
indemnisation ? Pourtant, étant donné que la chirurgie a visée esthétique et la stérilisation de
convenance sont « licites », il semble donc que tous les actes licites ne puissent pas donner
lieu a indemnisation en cas de faute ou de préjudice grave. Pourquoi une telle différence de
traitement ? En vertu de 1’absence de caractére thérapeutique. Ainsi, il y a une incohérence
avec D’article 16-3 du code civil qui reconnait comme licites les actes nécessaires d’un point
de vue « seulement » médical ; en effet, ceux-ci ne peuvent donner lieu & une indemnisation
du patient en cas de dommage. Cela revient donc a créer des situations Iégales, organisées par
le droit, mais qui ne peuvent donner lieu a indemnisation en cas de préjudice subi a 1’occasion
de la réalisation de 1’acte. Conviendrait-il de retourner vers la législation de 1994 ? Seuls les
actes nécessaires d’un point de vue thérapeutique, seraient licites et pourraient donner lieu a
indemnisation. Les actes non thérapeutiques seraient illicites et pourraient alors donner lieu a
indemnisation pour cette seule raison (sans besoin de se fonder sur les regles de responsabilité
du code de la santé publique). Il semblerait plus conforme aux pratiques de mettre en accord
I’interprétation du texte de 1’article L.1142-1 du code de la santé publique en considérant que
les actes de soins englobent les mémes actes que ceux autorisés par I’article 16-3 du code
civil, soit des actes dénués de caractére thérapeutique mais autorisés par la loi.

209. On peut trouver une justification & cette incohérence grace a I’idée de la
« soulte juridique » due par le sujet de droit, idée dégagée par Mme Sophie PARICARD, dans
sa thése de doctorat consacrée & la notion de « convenance personnelle »*°. Le fait de ne pas
avoir droit au bénéfice des dispositions de I’article L.1142-1 suscité, dans 1’hypothese d’un

acte médical dénue de caractere thérapeutique, est en concordance avec 1’idée d’une « soulte

29 « La convenance personnelle », Sophie PARICARD-PIOUX, thése de doctorat en droit privé, 2001, D., 2003.
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juridique ». Elle y explique que lorsqu’un sujet de droit exerce un droit pour un motif de
convenance personnelle, celui-ci est redevable, en retour, d’une soulte juridique. Ici, la soulte
serait constituée par le fait de ne pouvoir prétendre au bénéfice de I’indemnisation par le
mécanisme de la solidarité nationale alors méme qu’un accident médical serait survenu. Le
fondement en serait qu’un acte de convenance a été exercé par la personne, c'est-a-dire 1’acte

dénué de caractere thérapeutique, I’acte de confort.

210. Conclusion. Le vocable « médical », ccuvre de la loi de 1999 relative a la
Couverture Maladie Universelle, posséde une valeur sémantique trés vaste, voire trop vaste,
eu égard au principe qu’il a le devoir de protéger : I’intégrité du corps humain. Ce contenu
d’un potentiel large, a pour effet de rendre 1également possible la Iégitimité de beaucoup
d’actes « médicaux », non encore licites. Il convient de dénoncer ce risque. Les hypothéses
d’actes aujourd’hui licites mais auparavant interdits en sont une illustration. De surcroit, en
matiere de responsabilité, on a clairement observé que I’emploi du caractére seulement
« médical » ou le caractére anciennement utilisé, celui de « thérapeutique », de I’acte en cause
était de nature a modifier les régles de responsabilité. Les obligations du professionnel
médical sont accrues en présence d’un acte seulement médical et non thérapeutique. Ainsi,
force est de constater que la différence entre ces deux caracteres présente des conséquences
majeures et que la modification de I’article 16-3 du code n’est pas anodine. Enfin, le constat
de ce que le domaine d’application de I’article L.1142-1 du code de la santé publique ne
correspond pas au domaine du mot « médical », mais est plus restreint, rend la matiére
incohérente et démontre qu’une réforme est plus que nécessaire.

La tendance du législateur a légiférer de plus en plus précisément, par petites touches,
dans une démarche « d’exception », et sans prendre en considération les principes généraux,
est trés perceptible, et pas seulement dans le domaine de la médecine. Nous en constatons les

effets néfastes : les incohérences de régime juridique.

211. Aprés avoir étudié chaque vocable séparément, afin de permettre la révélation
de tout leur potentiel sémantique, les conclusions sont contrastées. D’abord, la nécessité seule
présente des acceptions multiples et riches. Dans son sens courant, elle peut revétir une
signification objective : la nécessité qui s’impose irrémissiblement contre le jeu de la volonté,

sans autre possibilité d’action ; elle peut également signifier un état dans lequel pour atteindre
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une fin, un objectif ou un résultat, un seul moyen est envisageable. En cela, une certaine place
est aménagée a la volonté et a I’appréciation de la personne. Cette définition rejoint les
occurrences du terme rencontrées dans les différentes branches du droit. La notion de
nécessité y apparait alors clairement comme caractérisant un état dans lequel un seul moyen
existe pour atteindre une fin. La notion de nécessité peut étre qualifiée de notion téléologique,
fondant toujours une dérogation a une régle préétablie et donnant une liberté d’appréciation a
celui qui agit. Il en ressort finalement qu’il s’agit d’un sens fort et exigeant, a I’image de la
contrainte, mais a combiner avec la volonté de la personne. La volonté a-t-elle une place dans
cette necessité ? De surcroit lorsque la nécessité est qualifiée de « médicale » ?

Le vocable médical, pour sa part, a une histoire bien précise, puisqu’il est le successeur
de la notion « thérapeutique ». Ainsi, la comparaison des deux notions, a permis de divulguer
le vaste champ d’application du mot « médical » et la dérive qu’il rend possible, par
I’acceptation éventuelle, sans barriére 1égale du moins, de nombres d’actes, non encore licites.

Le terme « médical » peut se définir comme un adjectif qualifiant 1’acte effectué par un
professionnel meédical (médecin, chirurgien-dentiste ou sage-femme) dans 1’exercice de sa
profession, qui peut étre thérapeutique ou non thérapeutique. Les lois « bioéthiques » sont
parmi celles dont le choix des mots présente les conséquences les plus engageantes.

Au final, I’accolement du mot « nécessité », dont le sens est polysémique mais recouvrant
des hypothéses d’actes restreintes, avec le mot « médical » dont la valeur sémantique est
vaste, permet de s’interroger sur le potentiel et le devenir de la notion de « nécessité
médicale ». « Médical » étant I’adjectif qualifiant la nécessité. Celle-ci doit étre médicale pour
permettre ’atteinte au corps humain. Il est désormais opportun d’étudier les deux vocables
rassemblés, pour tenter de comprendre et de présenter la notion dans son unité, puis d’en

chercher les tenants et les aboutissants.
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TITRE2: LA RECOMPOSITION DE LA NOTION DE
NECESSITE MEDICALE

212. M. Roger PALLARD?" a fort bien cerné la notion de nécessité lorsqu’il a
écrit que ses caractéres généraux étaient I’indétermination et le caractére téléologique. La
nécessité seule, en droit, a un intérét limité selon lui, puisqu’elle n’a de sens que par rapport a
une fin. En cela elle a un caractére téléologique, comme il a été expliqué précédemment®’,
Selon cet auteur, ce caractere téléologique explique le caractere fonciérement indéterminable
de la nécessité. « Prise dans son sens géneéral, c'est-a-dire sans préciser les intéréts qu'il est
nécessaire de protéger, elle n’est qu'un synonyme de l'idée de justification. Dire qu’une
solution est nécessaire, c’est dire sous une autre forme qu’elle est justifice, rien de plus. » En
tant que notion téléologique, elle n’a de sens que par rapport a une fin. Elle suppose donc la
détermination de cette fin. Si aucune fin n’est précisée, expressément ou implicitement, la
notion se préte a toutes les interprétations possibles, selon le but qu’on lui assignera. C’est 1a
le trait commun a toutes les notions téléologiques : elles supposent la détermination de
certains buts, faute de quoi elles peuvent étre utilisées a toutes fins. C’est la raison pour
laquelle le vocable « médical » a tant d’importance dans 1’étude et dans I’article 16-3 du code
civil. Son réle est de déterminer la fin de la notion de nécessité. Ainsi, le rassemblement des
deux notions est crucial. La nécessit¢ médicale prend alors tout son sens. C’est la
combinaison des deux mots qui donne le sens a la notion de « nécessité » telle qu’entendue

par I’article 16-3 sus énoncé.

213. Par ailleurs, il s’agit du rassemblement d’un nom commun (la nécessité), dont
le sens conduit a la restriction, et d’un adjectif (médical), dont le contenu sémantique est, a
I’inverse, vaste. Il en résulte forcément une déformation de la restriction d’origine vers un
champ plus vaste. Voici la premiere contradiction que révele 1’accolement des deux éléments
précédemment étudiés.

La nécessité médicale est ce qui est médicalement nécessaire, ce qui est nécessaire d’un
point de vue médical. Ce critére est le résultat de 1’ccuvre 1égislative a travers les lois de 1994

et de 1999 suscitées. Cette notion semble donc principalement étre la notion contenue a

20\, «L ‘exception de nécessité en droit civil », Roger Pallard, thése de doctorat, 1948.
1L\, supran® 70 a 74 et n° 211.
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I’article 16-3 du code civil, la notion —permission de la loi- qui permet de porter atteinte a
I’intégrité du corps humain, sous la seconde condition du consentement de la personne
concernée. C’est son domaine initial. La notion est, par conséquent, le fait justificatif de
’atteinte portée au corps humain, c'est-a-dire la circonstance grace a laquelle celui qui
commet ’acte n’est ni coupable du délit de violence volontaire, ni coupable d’une faute
civile. Ainsi, il convient d’examiner d’abord ce domaine originel : le fait justificatif (chapitre
1). Ensuite, il apparait que la notion de « nécessité médicale » se retrouve dans des textes de
loi autres que I’article 16-3 du code civil. La notion connait, en effet, un regain d’intérét dans
d’autres matiéres juridiques que les principes fondamentaux de protection du corps humain.
Elle a une existence autre. La « nécessité médicale » est utilisée pour des régles juridiques de
domaines tres variés. C’est ce qu’il est possible de nommer son domaine étendu. L’extension
de son domaine d’application mérite d’étre examinée en détail (chapitre 2) avant de pouvoir
en exploiter des déductions quant a son régime. Le développement a ainsi pour but d’analyser

les existences multiples de la notion dans les textes en vigueur.

CHAPITRE 1 :LE DOMAINE INITIAL DE LA NOTION :
L’ARTICLE 16-3 DU CODE CIVIL

214. Le domaine d’application initial de la notion de nécessité médicale correspond
au fait justificatif de I’atteinte a I’intégrit¢ du corps humain. Si I’on qualifie la notion de
« nécessité médicale » de fait justificatif, ¢’est qu’en principe, I’atteinte a I’intégrité du corps
humain est prohibée par le droit. Le corps humain est protégé, notamment par la loi n° 94-653
du 29 juillet 1994 ayant créé les articles 16 a 16-9 du code civil. 1l I’était bien str auparavant
grace aux lois pénales qui incriminent les atteintes a la « personne?’? », mais le droit civil ne
contenait pas a proprement parler de dispositions d’ordre général relatives au corps humain.
La premiere loi « bioéthique » sus évoquée se nomme, fort justement, « loi relative au respect

du corps humain ». Le respect signifie la considération envers quelque chose, voire la

272 || convient ici de noter la différence de choix sémantique : le code pénal a toujours formulé la protection de la
personne (et finalement du corps humain) a travers les incriminantions telles que les violences volontaires,
I’homicide, etc. En créant ces catégories d’infraction contre les « personnes », le législateur a protégé le
«corps » humain mais également « I’esprit humain », puisque, par exemple, les violences peuvent étre des
violences morales d’aprés la jurisprudence. On pourrait dire que le code pénal a pris le parti d’une vision unitaire
du corps et de la personne tandis que le code civil, en disposant sur le corps humain semble détacher la
protection de I’un de la protection de I’autre.
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vénération de ce que I’on tient pour sacré. Considérer et vénérer implique de protéger. En
quoi consiste la protection du corps humain ? La protection du corps humain passe,
notamment, par les principes d’extrapatrimonialité et d’inviolabilité de celui-ci. Ainsi, la
nécessité médicale est la condition, la circonstance de fait permettant de déroger aux principes
fondamentaux servant a protéger le corps humain. 1l s’agit finalement de 1’exception au
principe d’inviolabilité¢ du corps humain. La raison d’étre de la notion est de constituer une
permission de la loi. C’est la raison pour laquelle il faut étudier, dans un premier temps, la
notion de nécessité médicale en tant que fait justificatif de ’atteinte a 1’intégrité corporelle
(section 1).

M. Bruno PY avait fort justement formulé cette idée de fait justificatif, alors organisé
implicitement par la loi, avant la création de I’article 16-3 du code civil, de la fagon suivante :
« Chaque fois que la société a voulu autoriser l’accomplissement par un médecin d’une
atteinte corporelle dans un autre but que curatif, le Iégislateur a créé une permission légale
expresse (don du sang (...), contraception, LV.G., prélevement d’organe in Vivo,
expérimentation). Le principe qui découle de la permission légale implicite est que tout acte
médical ordinaire doit étre accompli dans un but curatif pour étre licite. Pour déroger a cette
condition de but curatif et réaliser un acte médical extraordinaire, il faut une permission
Iégale expresse, sans quoi le médecin commet un acte illicite. »

Ainsi, selon cet auteur, il existait, avant méme la création de la loi de 1994 relative au
respect du corps humain, un régime implicite de protection du corps humain. La justification
est le mécanisme permettant de protéger le corps humain. Sans justification, il n’existait pas
de possibilité d’attenter a 1’intégrité du corps humain. En 1993, la justification résidait, selon
’auteur, dans le but curatif de I’acte ou dans la permission expresse de la loi. Aujourd’hui, la
justification tient au critére de la nécessité médicale.

En approfondissant 1’étude du domaine originel, attaché a I’article 16-3 du code civil, on
s’aperc¢oit que la notion de nécessité médicale ne constitue pas qu’une permission de la loi,
elle constitue aussi la limite posée a la liberté corporelle de I’individu par le législateur. En
cela, la nécessité médicale doit se concevoir comme une notion participant a I’ordre public

qu’il convient d’analyser dans un second temps (section 2).
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Section 1 : La nécessité médicale, fait justificatif de I atteinte a

Pintégrité du corps humain

215. Afin d’appréhender correctement le mécanisme de la justification d’un acte au
regard de la loi, il faut comprendre 1’ensemble du mécanisme, c'est-a-dire la raison d’étre de
la justification : pourquoi doit-on justifier tel ou tel type d’acte ? Parce que certains principes
sont protégés et surtout parce que le corps humain est protégé. Ensuite seulement, il est
possible de s’intéresser a 1’objet de la justification : qu’est-ce qui doit étre justifié ? Les types
d’actes concernés. Enfin, le mécanisme de la justification, qui transcende largement la notion
étudiée ainsi que les frontiéres du droit national, doit étre 1’objet de la réflexion.

Par conséquent, il faut étudier, en premier lieu, la raison d’étre de la justification, a
travers 1’inviolabilité du corps humain et la protection de son intégrité (§81), pour, en second
lieu, s’intéresser a la justification elle-méme : son objet, I’atteinte a I’intégrité corporelle, et

son mécanisme (82).

81. La raison d’étre de la justification :
Dinviolabilité et la protection de |’intégrité du corps

humain

216. La doctrine s’est souvent intéressée a 1’inviolabilité du corps humain ainsi
qu’au droit a I’inviolabilité du corps humain dont disposerait le sujet de droit. Le temps doit
étre pris de se demander ce qu’est I’inviolabilité dans un sens commun (A) ? A coté du sens
courant, il convient d’établir a quelle catégorie juridique il est possible de rattacher
I’inviolabilité corporelle, en tant que notion juridique (B). Est-il opportun de parler d’un droit
a I’inviolabilité du corps humain- ou d’un droit a la protection de son intégrité, ce qui signifie
sensiblement la méme chose-, rangeant ainsi cette notion dans la catégorie des droits
subjectifs et des droits de la personnalité ? Ou convient-il de qualifier I’inviolabilité du corps
humain de liberté civile fondamentale, dont I’inspiration Se trouverait dans les droits de

I’homme ?
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A. L’inviolabilité, recherche d’une définition

Une explication historique du terme inviolabilité (1°) nous meéne a 1’étude de la

signification de 1’expression « porter atteinte » (2°).

1°) Histoire du mot

217. Selon le Vocabulaire juridique Cornu, I’inviolabilit¢ se définit comme une
intangibilité, constituant, pour une personne, soit un droit fondamental & son intégrité
corporelle (inviolabilité du corps humain), soit une protection dans I’exercice de certaines
fonctions (inviolabilité¢ parlementaire). L’intangibilité est la qualité de ce qui est intangible.
Intangible est un adjectif, défini par le méme ouvrage, de trois fagons différentes. D’abord, ce
peut étre ce dont on ne doit jamais s’écarter ; ensuite, cela peut se dire d’un sujet ou d’une
chose auquel il est interdit de porter atteinte (le corps humain est alors donné comme
exemple) ; enfin, I’adjectif peut signifier « qui ne peut jamais étre modifié ni révisé en dehors
d’un commun accord ». Le second sens doit étre retenu ici. Il est inspiré par 1’adage Noli me
tangere. En effet «intangible » est composé du suffixe négatif in et de tangible, en latin
tangibilis, « qui peut étre touché, palpable », dérivé du verbe tangere qui signifie « toucher,
frapper ». Tangible s’applique a ce qui tombe sous le sens du tact, en emploi littéraire ou
didactique. L’auteur précise que le terme intangible est chargé d’une valeur solennelle qui fait
imaginer une interdiction absolue. Selon le Dictionnaire Historique de la langue francaise?”*,
« intangible » se dit spécialement d’une loi, d’un principe qui doit rester intact. L’intangibilité
caractérise un sujet, un principe ou une chose qui ne se modifie pas. Ici, I’intangibilité est
constituée par le droit fondamental a I’intégrité corporelle : le droit de ne pas étre « touché »

au sens physique, selon la racine latine tangere.

218. La souche du mot inviolable ou inviolabilité est empruntée au latin « violare »,
signifiant «traiter avec violence », «faire violence a», d’ou «porter atteinte a,
endommager ». Selon le Dictionnaire Historique de la langue francaise, le verbe violer, dans

ses premieres attestations signifie en genéral, comme en latin, « agir de force sur quelqu’un

?"* Dictionnaire Historique de la langue francaise, sous la direction d’Alain Rey, éd. Dictionnaires Le Robert,
4"°M éd., juillet 2010, p. 2255.
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ou quelque chose de maniére a enfreindre le respect qui lui est di », « porter atteinte a ce
qu’on doit respecter ».

C’est toujours 1’idée d’opposition a une regle, a une loi, exprimée ou non, que I’on
retrouve dans les emplois spéciaux du verbe comme « violer une sépulture » ou « violer un
domicile ».

En conséquence, le terme « inviolable » est un adjectif emprunté au latin inviolabilis qui
ne s’emploie plus qu’au figuré, c'est-a-dire « qu’on ne peut outrager », a propos d’une valeur
sacrée, d’un secret ou d’un lieu considéré comme sacré. En dérive le nom féminin
« inviolabilité » vers 1789, auparavant apparu sous la forme isolée «inviolableté » (1611).
L’histoire du mot permet de comprendre que la souche latine du terme contient un sens tout a
fait concret, se rapportant au corps. Le sens originaire était un sens propre du terme alors que
le sens dérivé qui en a découlé est un sens figuré qui demeure aujourd’hui le sens principal.
Le sens actuel de I’inviolabilité serait donc la qualité de ce qu’on ne peut outrager, c'est-a-dire
atteindre en manquant de respect ou en violant une régle.

Ainsi, selon I’histoire du sens courant du mot, I’inviolabilité du corps serait de ne pas

faire violence au corps humain, de ne pas I’outrager.

2109. Il serait possible d’attribuer le qualificatif d’inviolable au sens propre ou
d’intangible a ce que 1’on ne peut toucher ou frapper ou encore a la chose ou au sujet auquel il
est interdit de porter atteinte. Cette expression doit étre soulignée dans 1’étude puisqu’elle se
trouve au ceeur de I’article 16-3 du code civil. Celui-ci débute en effet par la formule : « 1l ne
peut étre porté atteinte a I’intégrité du corps humain etc. ». Cette formulation confirme qu’il
est question de I’inviolabilité du corps humain dans cet article 16-3, en réponse a I’article 16-
1 qui dispose : « chacun a droit au respect de son corps. Le corps humain est inviolable ».
L’article 16-3 est la suite logique, 1’exception qui permet de déroger au principe
précédemment posé, Iinviolabilité. L’inviolabilité de « quelque chose »*'* peut s’entendre
comme ’interdiction de porter atteinte a cette « chose » en violant une régle ou en manquant

de respect a cette « chose ».

Il semble alors trés intéressant de chercher a établir ce que signifie précisément le fait de
« porter atteinte ».

27% e mot chose est employé pour les besoins du raisonnement et ne désigne en aucune fagon le corps humain.

163



2°) La signification de « porter atteinte »

220. Pour envisager I’origine du mot « atteinte », il faut s’intéresser au verbe
« atteindre ». Celui-ci est issu par évolution phonétique du latin populaire attangere, lequel
provient du latin classique attingere «arriver, parvenira», modifi¢ d’aprés tangere
« toucher », d’ou vient le préfixé. Selon le Dictionnaire Historique de la langue francaise, le
sémantisme de « atteindre » a en tout cas des points communs avec celui des deux verbes
« attaquer » et «attacher » et avec celui de « chasser ». Dans la Chanson de Roland?®”,
« atteindre » signifie «attaquer » en parlant d’un mal. Puis, la graphie fréquente avant le
XVlle siécle «ataindre quelqu’un de quelque chose » signifie « le toucher en le blessant ».
L’idée de blessure est donc une signification ancienne. Le dérivé « atteinte », nom féminin,
apparu vers 1295, est d’abord figuré. Le sens concret de « coup par lequel on atteint », attesté
entre le XVe et le XVlle siecles, a disparu et le mot ne subsiste, au sens de possibilité
d’atteindre que dans la locution «hors d’atteinte ». La valeur dominante est aujourd’hui

« dommage matériel ou moral »*"

, hotamment dans « porter atteinte a », que le Dictionnaire
Historique assimile a « attaquer ». L’expression employée par la loi se trouve exactement étre

« porter atteinte a ».

221. La sémantique du mot permet, encore une fois, de relever 1’aspect concret et
physique du terme « atteinte ». Les origines touchant a la chasse, & la blessure et a 1’attaque
font penser que le fait de «porter atteinte » est une expression porteuse d’une grande
matérialité. Ce mot est également associé a 1I’idée d’un mal. Toutefois, il faudra noter pour la
suite que le dommage peut aussi étre moral, ce qui révele que I’inviolabilité ne concerne peut-

étre pas seulement les atteintes purement physiques.

222. Enfin, il est encore plus frappant de constater que 1’origine du nom « atteinte »
et du verbe « atteindre » se trouve étre la méme que pour les mots intangible ou intangibilité,
c'est-a-dire, tangere, « toucher ».

De méme, le terme « inviolabilité » comporte une racine sémantique en relation directe

avec le corps et tout a fait empreinte de matérialité, puisqu’il est issu de violare, signifiant

%" Datée aux environs de 1080 d’aprés le Dictionnaire Historique de la langue frangaise, sous la direction
d’Alain Rey, éd. Dictionnaires Le Robert, 4™ éd., juillet 2010, p. 145.

2% Corneille, 1636, par metaphore, Dictionnaire Historique de la langue francaise, sous la direction d’Alain
Rey, éd. Dictionnaires Le Robert, 4°™ éd., juillet 2010, p. 145.
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« traiter avec violence ». Ainsi, les deux expressions utilisées dans les textes fondamentaux
que sont les articles 16 et suivants du code civil, I’inviolabilité du corps et le fait de ne pas

porter atteinte celui-ci, constituent quasiment des expressions synonymes.

223. Dans le lexique des termes juridiques®’, I’inviolabilité du corps humain est
définie comme un « principe prohibant toute atteinte a [’intégrité corporelle, sauf nécessité
médicale pour la personne et consentement préalable de l’intéressé ». L’ouvrage renvoie a la
définition des droits de la personnalité signalant ainsi I’appartenance du principe a cette
catégorie juridique. Il convient de se demander si I’inviolabilité du corps humain est
correctement classée au sein de la catégorie des droits subjectifs et des droits de la
personnalité.

L’intérét de la question de la nature de I’inviolabilité du corps est fondamental pour
analyser la notion de nécessité médicale. La nécessité médicale constitue-t-elle un critére
permettant de passer outre un droit subjectif ou une liberté fondamentale ? L’ampleur de la
notion n’est pas la méme selon qu’elle sert a déroger a un droit de la personnalité ou & une

liberté publigue. Son régime en découlera.

B. La question de la nature de [’inviolabilité du corps humain

Il est possible d’envisager I’inviolabilité du corps humain en tant que droit subjectif (1°)

avant de chercher a déterminer si elle correspond a une liberté civile (2°).

1°) Un droit subjectif et un droit de la personnalité ?

224. Dans les manuels de droit, I’inviolabilité du corps humain et la protection de
I’intégrité corporelle sont classiquement présentées comme des droits subjectifs et des droits
de la personnalité, donc des droits extrapatrimoniaux du sujet de droit.

Les droits subjectifs sont les prérogatives reconnues aux sujets de droits par le droit
objectif, c'est-a-dire par les régles de droit, et sanctionnées par lui. lls peuvent donc étre
subdivisés et classés entre droits patrimoniaux et droits extrapatrimoniaux.

Les droits de la personnalité sont 1’ensemble des droits reconnus par la loi a toute

personne, en ce qu’ils sont des attributs inséparables de sa personnalité. Les exemples

277 _exique des termes juridiques, D., 18*™ éd., p. 455.
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fréquemment donnés, mais non exhaustifs, sont le droit a la vie et a ’intégrité corporelle, le
droit a I’honneur et a I’'image, le droit au respect de la présomption d’innocence. Ce sont des
droits détenus par tout un chacun, indépendamment d’une situation juridique ou d’un contrat,

etc. Ce sont des droits extrapatrimoniaux qui sont dotés d’une opposabilité absolue.

225. Une partie de la doctrine ne pense pas pouvoir classer de maniére aussi
tranchée le droit a I’inviolabilité du corps et le droit a la protection de I’intégrité corporelle
dans la catégorie des droits subjectifs et des droits de la personnalité. En revanche, il n’y a pas
de veritable contestation doctrinale sur le fait que les droits de la personnalité soient une
« sous-catégorie » de droits subjectifs. C’est la définition du droit subjectif et I’appartenance a

cette notion catégorielle qui fait débat en doctrine?’.

2°) Une liberté civile ?

226. Sans s’attarder sur la théorie qui nie Dexistence du droit subjectif®”®, la
doctrine présente souvent deux grandes écoles pour définir le droit subjectif : le droit comme
pouvoir de volonté (WINDSCHEIG), et le droit comme intérét protégé (IHERING). M. Jean
DABIN a également proposé la definition du droit subjectif comportant un aspect
d’appartenance et un aspect de maitrise (inspiré du pouvoir). Selon lui, un lien d’appartenance
commande I’ensemble du systeme, consacré ou créé par le droit objectif, entre une personne
et une chose, représentant pour cette personne un bien, une valeur, un intérét qui d’une
maniére directe ou indirecte, est sien: « au commencement du droit subjectif est [’avoir ».
Instantanément, 1’appartenance engendre a I’adresse du titulaire et en principe a son profit, un
pouvoir de maitrise, tant de la chose qui est 1’objet de son avoir que du droit sur ou a cette
chose, c'est-a-dire une faculté de libre disposition. Enfin, 1’opposabilité a autrui est une
composante de la définition retenue par cet auteur puisque appartenance et maitrise
s’imposent d’emblée au respect de tous. Il conclut que le droit subjectif est « la prérogative,

concédée a une personne par le droit objectif et garantie par des voies de droit, de disposer

278 \/. par exemple, « De la personnalité juridique », Raymond Saleilles, éd. Rousseau, Ziémf‘éd., 1922, vingt-cing
legons d’introduction a un cours de droit civil comparé sur les personnes juridiques, 22"™ lecon ; « Le droit
subjectif », J. Dabin, D., 1952, p.55 ; « Les droits de la personnalité, aspects théoriques et pratiques », Pierre
Kayser, R.T.D.Civ, 1971, p.30; «La notion de droit subjectif dans le droit privé », thése pour le doctorat,
Octavian lonescu, 1931 éd. librairie du recueil Sirey ; « Les relations entre la responsabilité civile délictuelle et
les droits subjectifs », Tristan Azzi, R.T.D.Civ., 2007, p.227.

?"¥ La théorie qui nie le droit subjectif de la fagon la plus expressive est celle que I’on rencontre dans la doctrine
de M. Léon Duguit, Traité de droit constitutionnel, tome I, 3™ éd., 1927.
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en maitre d’'un bien qui est reconnu [ui appartenir, soit comme sien, soit comme da.
Naturellement cette appartenance et cette maitrise n’existent que dans les limites reconnues
plus ou moins strictes, d’étendue ou méme de finalité, que leur assigne le droit objectif. Mais
dans ces limites, le titulaire du droit subjectif a la pleine maitrise de son bien ». Pour cet
auteur, la volonté n’intervient en rien dans la construction du droit, elle n’intervient que dans

sa mise en ceuvre ultérieure.

227. M. Raymond SALEILLES écrit dans ses lecons d’introduction a un cours de
droit civil, que la doctrine a complété la definition du droit subjectif donnée par IHERING,
définition tenant a un « intérét juridiquement protégé », en ajoutant a 1’idée d’intérét, laquelle
marque le but, I’idée de volonté, laguelle marque le moyen. Il cite par exemple, la définition
de M. MICHOUD d’aprés laquelle le droit serait « l'intérét d’'un homme ou d’un groupe
d’hommes juridiquement protégé au moyen de la puissance reconnue a une volonté de le
représenter et de le défendre ». Selon SALEILLES, I’idée de volonté est indispensable, bien
qu’il faille préciser qu’elle doit étre autonome, pour étre stir qu’il s’agisse d’un pouvoir autre
que les pouvoirs publics. C’est la raison pour laquelle SALEILLES recommande de mettre en
avant la notion de pouvoir dans la définition du droit subjectif, afin de prendre en compte
I’idée de volonté dans la définition du droit. Pour lui, le droit est une force en exercice, et non
une force inerte comme la notion d’intérét. Il conclut par une définition du droit subjectif
comme « un pouvoir mis au service d’intéréts de caractere social, et exercé par une volonté

autonome ».

228. M. Pierre KAYSER a écrit, pour sa part, que le droit a I’intégrité physique
était un faux droit de la personnalité?®. Pour le comprendre, il faut revenir a la définition qu’il
cherche a établir de la notion de droit subjectif, fort difficile a dessiner de fagon catégorique.

Selon M. KAYSER, il faut compléter la définition du droit subjectif donnée par
SALEILLES, en disant que « le droit subjectif est un pouvoir, ayant un contenu déterming,
mis au service d’intéréts de caractere social, et exercé par une volonté autonome ».

L’auteur reléve qu’une partie de la doctrine admet que les personnes physiques sont
investies d’un droit a la vie, d’un droit a I’intégrité physique, et d’un droit a ’honneur, qu’elle
considere comme des droits de la personnalité. Il ajoute « on n’a pas eu de peine a trouver,

sous cette inspiration geénéreuse, d’autres droits, qui Sseraient aussi des droits de la

280 « Les droits de la personnalité, aspects théoriques et pratiques », Pierre Kayser, R.T.D.Civ, 1971, p.30.
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personnalité, le droit & la santé en particulier®®

(...) on ne peut manquer d’étre frappés par
le caractere incohérent, et pratiquement illimité, de cette énumération. Mais elle souleve une

objection plus grave : aucun de ces droits ne correspond a la définition du droit subjectif,

parce qu’aucun ne confere a son titulaire un pouvoir determiné. »

Il explique alors qu’on ne pourrait parler de droit a I’honneur que si certaines personnes
pouvaient exiger des marques de respect. Que penser des actions en diffamation, si ce n’est
qu’elles existent pour assurer la protection du respect entre tous ?

229. Une partie du probleme pourrait étre résolue en relevant que M. KAYSER ne

discute pas du droit a la protection de I’intégrité corporelle mais du droit & I’intégrité

corporelle. Raccourci aujourd’hui abandonné et la nuance a de I’importance. En effet, si le
droit subjectif tient & « la protection de... » et non a ’intégrité elle-méme, ce droit apparait
plus réaliste et semble pouvoir correspondre a un pouvoir et a un intérét de la personne mis au
service d’intéréts de caractére social. Le droit pénal protége le corps humain, et en cela son
role social a toujours été reconnu comme le premier de ses roles.

Toutefois, le droit a I’inviolabilité et le droit a la protection de I’intégrité du corps humain
attribuent quel(s) pouvoir(s) a I’individu ? Ils ne permettent pas d’exiger d’autrui une
quelconque attitude ou action, hormis en cas de dommage. Il s’agit alors de responsabilité et
non plus de pouvoir a 1I’égard d’autrui, sauf a considérer le pouvoir de porter plainte.

En retenant la définition du droit subjectif, telle que proposée par M. KAYSER, il ne
semble pas rigoureux d’admettre le droit a I’inviolabilité corporelle comme faisant partie des

droits subjectifs. Il s’agirait alors davantage de I’exercice de la liberté corporelle.

230. M. Octavian IONESCU a consacré sa thése de doctorat a I’é¢tude de « la notion
de droit subjectif dans le droit privé ». Il y expose bien sdr les théories de définition du droit
subjectif que sont la théorie de la volonté et celle de I’intérét. Puis il propose de retenir une
théorie de la volonté et de I’intérét combinés, comme d’autres auteurs depuis lors. D’apres M.
IONESCU, le droit subjectif est « le pouvoir d’agir d’'une personne individuelle ou collective
en vue de réaliser un intérét dans les limites de la loi ». S’intéressant a la classification des
droits subjectifs, I’auteur expose d’abord les droits de la personnalité, en y intégrant les droits
de I’individu comme tel, et les droits de famille. Il inteégre dans les droits de 1’individu comme

tel, « les droits consacrés dans la législation francaise par les déclarations et les constitutions

%81 « Droit & la protection de la santé » semble étre une notion plus a propos, méme si elle demeure en décalage
avec la notion de droit subjectif.
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de [’époque révolutionnaire : la liberté, [’égalité, la siireté, la propriété ; par des lois
pénales ; droit a la vie, a la santé, a [’honneur, a la liberté physique ; par des lois
administratives : la liberté religieuse, la liberté des funérailles, la liberté d’association, » etc.

En 1931, IONESCU écrit que les droits de I’individu comme tel, se rapportant a son
développement physique ou intellectuel ont été trés peu étudiés car «ils sont tellement
évidents qu’ils s’imposent a tous sans discussion. La loi elle-méme a cru presque inutile de
les consacrer ». Malheureusement, I’évolution du droit semble étre allée en sens inverse
depuis.

Enfin, [ONESCU estime qu’on ne peut considérer toute possibilité du développement de
I’individu comme un droit. « Nous ne croyons pas qu’on pourrait parler d’un droit de
respirer ou d’un droit de soupirer. On ne peut parler d’un droit que lorsque la possibilité
d’un conflit avec le droit d’une autre personne, quand on entrevoit [’éventualité pour notre
volonté de s’entrechoquer avec celle d’'un autre intéressé. »

Cette idée impose a l’esprit la différence fondamentale entre droit et liberté.
L’inviolabilité du corps ne peut pas se réduire a 1’idée d’un droit que 1’on peut opposer a
quiconque entrerait en conflit avec ce droit. Sinon, il suffirait de rédiger I’article 16-3 du code
civil avec I’exigence du consentement. Au contraire, un critére 1égal, extérieur a la volonté de
la personne (la nécessité médicale), qui vient limiter 1’inviolabilité du corps impose 1’idée que
I’inviolabilité n’est pas qu’un droit mais qu’elle est aussi une liberté de la personne. En tant
que liberté fondamentale, elle peut étre limitée par le pouvoir souverain de I’Etat de droit, a

travers le mécanisme de I’ordre public.

231. Selon le Vocabulaire juridiqgue CORNU, un droit subjectif peut se définir, dans
un sens technique de précision, comme une prérogative individuelle reconnue et sanctionnée
par le droit objectif qui permet a son titulaire de faire, d’exiger ou d’interdire quelque chose
dans son propre intérét ou parfois, dans 1’intérét d’autrui. L’exemple parfait en est le droit de
propriété ou le droit de créance. Plus largement, dans un sens moins technique, CORNU
définit le droit subjectif comme toute prérogative reconnue par la loi aux hommes

individuellement ou parfois collectivement (faculté, liberté, protection).

232. En conclusion, deux acceptions de la notion de droit subjectif coexistent dans
la doctrine : une définition classique et étroite, et une définition moderne et extensive qui
permettait a priori d’englober les « droits & » tel que le droit a la protection de I’intégrité

corporelle.
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Le droit de la personnalité, quant a lui, y est défini comme le droit inhérent & la personne
humaine qui appartient de droit a toute personne physique, inné et inaliénable, pour la
protection de ses intéréts primordiaux. Les exemples cités sont le droit a la vie et le droit a
I’intégrité physique. L’ouvrage renvoie a la notion de droits de I’homme pour permettre de
comprendre la notion de droit de la personnalité. 1l est vrai, les définitions sont similaires :
« droits de I’homme en tant que tel, inhérents a la personne humaine ». La différence tient au
fait que les droits de I’homme sont une notion de droit public et qu’en cela, ils peuvent étre
définis comme « un ensemble de facultés et de prérogatives considérées comme appartenant
naturellement a tout étre humain dont le droit public, notamment constitutionnel, s attache a
imposer a I’Etat le respect et le protection en conformité avec certains textes de portée

universelle ».

233. Le lien doit étre fait avec la décision du Conseil constitutionnel considérant que
la protection de I’intégrité du corps humain participe a la sauvegarde du principe
constitutionnel de dignité de la personne humaine. L’inviolabilité corporelle connait une
certaine protection constitutionnelle- méme s’il n’est pas possible de considérer qu’il s’agisse
d’un principe constitutionnel- & travers la constitutionnalité « par cliquet »*®%, Ce faisant, le
lien avec les droits de I’homme est établi. La liberté corporelle est protégée au titre des
libertés fondamentales et des droits de ’homme. La liberté corporelle est originairement
constituée par le fait de n’étre ni arrété, ni détenu. Cependant, la notion s’est affranchie des
frontiéres entre droit public et droit privé puisqu’elle connait aujourd’hui un contenu élargi.

Il convient a ce propos de citer un passage des conclusions du commissaire du
gouvernement, Mme Mireille HEERS, dans deux espéces assez connues sous les noms « Mme
Donyoh et Mme Senanayake ». Le commissaire du gouvernement explique pourquoi, de son
point de vue, lorsqu’on parle de disposition du corps humain, il s’agit bien de liberté
corporelle et non de droits subjectifs : « En effet, la liberté corporelle n'implique pas en
France libre et entiere disposition de son propre corps. Certes, le principe d'indisponibilité
du corps humain connait des exceptions législatives. Mais comme celui de l'inviolabilité «
noli me tangere », il est opposable a I'intéressé lui-méme. Issus du droit romain, ils excluent
que I'nomme dispose pleinement de son corps comme le maitre d'un bien. Il y faut une
disposition législative expresse (IVG, PMA, dons d'organes...). A defaut, on le sait, les

mutilations volontaires sans indication thérapeutique, par exemple, sont illicites. De méme, le
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souci d'éviter que I'homme soit tenté de laisser se dégrader sa propre santé est au fondement
du principe de gratuité du don d'organes ou de sang ou encore de l'interdiction totale du don
dans certains cas. Ces principes sous-tendent ce que l'on appelle « I'ordre public de
protection individuelle », qui a pour effet de limiter le champ de la liberté individuelle en
protégeant l'intégrité physique de la personne et se traduit par une double exigence :
nécessité du consentement de I'intéresse et d'une finalité thérapeutique pour toute intervention
susceptible de porter atteinte a cette intégrité. Encore une fois, c'est le respect de I'intégrité
physique, fondé sur le principe de droit objectif d'inviolabilité, qui fonde a son tour la
nécessité du consentement. Ce n'est pas en France la seule liberté individuelle. Sinon, il serait
susceptible de renonciations contractuelles, ce qui n'est pas le cas. Et puisque cela ne semble
pas avoir été bien saisi par les requérants, nous redirons que la survie est un droit « objectif
» en France au sens ou il n'est pas susceptible de droits subjectifs, c'est-a-dire habilitant un

titulaire & en définir les contours par le seul jeu de sa liberté individuelle?®® ».

234. L’inviolabilité semble devoir étre classée dans la catégorie des libertés civiles
pour deux raisons : d’abord parce qu’elle ne confére aucun pouvoir déterminé a I’individu, a
I’image des pouvoirs conférés par le droit de propriété par exemple (usus, fructus, abusus) et
ensuite parce qu’elle ne peut se réduire a un droit opposable a autrui, puisqu’elle est justement
limitée par 1’ordre public de protection a travers la nécessité médicale, et est ainsi opposable a

la personne elle-méme.

Avant d’aller plus en avant s’agissant du caractere d’ordre public que recele la notion de
nécessité médicale, il faut terminer I’analyse de son objet principal qui est de contourner
I’interdiction de ’atteinte a 1’intégrité du corps humain. On ne peut pas toucher au corps
humain sauf dans le cas de la nécessité medicale. L’objectif de la notion est de justifier
I’atteinte a 1’intégrité du corps pour que celle-ci appartienne au domaine du licite. Ce concept
de justification est a étudier. Aussi, il faut s’intéresser a I’objet de la justification ainsi qu’a

son mécanisme.

282 Cons. constit. 27 juillet 1994, n° 94-343/344 DC, commenté dans « Les grands arréts du droit de la santé »,
Claudine Bergoignan-Esper, Pierre Sargos, D., éd. 2010.

%8 Mireille Heers, conclusions sur Cour administrative d’appel de Paris, 9 juin 1998, Mme Donyoh et Mme
Senanayake, RFDA 1998, p.1231.
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82. La justification de ’atteinte a l’intégrité
corporelle

235. Pour comprendre le mécanisme de la justification de I’atteinte a 1’intégrité
corporelle, il faut d’abord s’intéresser a son objet : I’atteinte a I’intégrité corporelle elle-méme
(A). La signification de «Datteinte » a été énoncée précédemment. A présent, 1’idée de
I’atteinte a I’intégrité du corps doit étre analysée. Elle doit étre analysée au regard des
hypothéses qui se présentent lors de 1’activité médicale. Quand peut-on affirmer qu’il y a bien
atteinte a ’intégrité corporelle. Quels sont les actes concernés ? Une fois cette analyse
effectuée, il est possible de se demander si le mécanisme de la justification est un procédé

adapté et s’il en de méme dans les droits étrangers (B).

A. L atteinte a [’intégrité corporelle a [’épreuve des actes médicaux

236. La loi ne dispose pas a propos de I’atteinte au corps humain, mais a propos de

’atteinte a I’intégrité du corps humain. Cette derniére expression est beaucoup plus précise et

finalement beaucoup plus vaste dans le domaine qu’elle recoupe. Il faut définir ce qu’est
I’intégrité corporelle et I’atteinte a celle-ci (1) pour pouvoir ensuite établir les actes médicaux

entrant dans cette catégorie (2).

1°) De l'intégrité corporelle

237. L’atteinte a été définie en amont comme un dommage matériel ou moral. Dans
le langage courant actuel, 1’atteinte peut revétir trois sens : d’abord I’action, le fait d’atteindre.
Dans le corps de I’article 16-3 du code civil, il s’agit bien de « porter atteinte », donc de
I’action. Mais cette idée n’est pas suffisamment éclairante. Le second sens se trouve étre le
dommage, le préjudice, voire méme I’infraction comme dans 1’expression 1’atteinte a la sireté
de I’Etat ou a la vie d’une personne. Enfin, le troisi¢éme sens courant, se trouve étre la douleur
physique ou l’effet pénible produit sur quelqu’un par un mal. En vérité, ces trois sens
paraissent liés et opportuns dans le cas de Iatteinte a 1’intégrité corporelle. Il s‘agit toujours
d’une action, qui est potentiellement et souvent qualifiable d’infraction lorsqu’on parle
d’intégrité corporelle, et qui peut engendrer, une douleur physique, méme si ce caractére n’est

pas obligatoire pour constituer une atteinte. Finalement, I’atteinte peut étre seulement une de
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ces trois définitions (le fait d’atteindre, d’aboutir ou de toucher au but) ou les trois a la fois.

L’atteinte doit étre conjuguée a I’idée d’intégrité corporelle.

238. L’intégrité est la qualité de ce qui est entier, « [ ’état d’'une chose qui a toutes
ses parties, qui n’a pas subi d’altération ». Appliquée au corps, ’intégrité désigne un corps
qui n’a pas subi d’altération, qui a toutes ses parties, qui est entier. Dés lors 1’atteinte a cette
intégrité serait de toucher au corps de fagon a I’altérer, le modifier, voire a retirer une de ces
parties. L’atteinte ne serait que ’action qui aboutit a 1’altération de I’intégrité. L’atteinte,
signifiant I’action ou le dommage, appliquée a I’intégrité du corps, a pour résultat une
altération du corps. L’altération est I’action d’altérer, de changer la nature de quelque chose,
ou I’état d’une situation. Altérer veut dire modifier, rendre autre, changer la nature ou changer
en mal. Selon le Dictionnaire Historique de la langue francaise, le mot peut étre employeé dans
les deux sens : modifier la nature de la chose ou modifier en mal la chose.

A la lecture de cette définition de I’altération, il est permis de considérer qu’il y a atteinte
a I’intégrité corporelle, dans les deux hypothéses d’altération : lorsque le corps ou une partie
du corps est modifié en mal, ou seulement modifié.

Ainsi, le seul fait de modifier, de rendre autre, le corps humain constitue une atteinte a
I’intégrit¢é du corps humain, si I’on entend D’atteinte comme une action, comme le fait
d’atteindre I’ intégrité.

En effet, si I’on retient une autre acception de ’atteinte et que 1’on considere 1’atteinte
comme un dommage, 1’altération est alors forcément un changement en mal.

Il ne semble pas que I’esprit du texte de 1’article 16-3 du code civil ait ét¢ d’employer
I’atteinte dans le sens de « dommage matériel ou moral »- en raison notamment de 1’emploi
de I’expression « porter atteinte a » qui refléte bien I’action-. Cette expression conjuguée a
I’intégrité ne peut que signifier « toucher a I’intégrité du corps humain ». Ce qui est sous-
entendu dans la formulation visée : «il ne peut étre porté atteinte a I’intégrité du corps
humain » est que « 1’on ne peut toucher au corps humain » « qu’en cas de... ».

En Vérité, la notion de dommage ne peut étre contenue dans la formulation du principe
général de protection du corps humain. Il n’est pas question ici de dispositions relatives aux
regles de responsabilité. Il s’agit du principe géneral quant a la disposition du corps humain.
Plus précisément, il s’agit de savoir quand avons-nous le droit de toucher au corps humain ?
Qu’est-il permis, Qu’est-il interdit ?

C’est pourquoi, nous pensons que le retour a la racine des mots « atteinte », « intégrité »

et « inviolabilité », qu’est « tangere » est primordial pour une juste interprétation du texte. La
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racine fait référence au «toucher ». C’est de cela dont il est question. Toucher au corps
humain. Sans considération d’un quelconque dommage ou d’un mal. Il est possible de toucher
au corps humain sans causer de dommage ou de changement négatif ; I’article 16-3 doit
concerner ces hypothéses car sinon, il ne serait pas un principe général et ne concernerait que
des hypotheses ou il est question de responsabilité. L’article 16-3 doit concerner 1’ensemble

des hypothéses dans lesquelles I’intégrité du corps humain est concernée.
239. Aprés avoir défini Iatteinte a I’intégrité du corps humain, il est possible de se
demander quels sont les actes, médicaux ou non, susceptibles d’étre classés dans le domaine

de I’article 16-3 du code civil.

2°) Des cas datteinte a I’intégrité corporelle

240. A I’évidence, toutes les hypothéses d’opérations chirurgicales constituent les
exemples parfaits de Iatteinte a I’intégrité corporelle puisque celles-ci modifient sans conteste
le corps humain, ne serait-ce que par 1’apparition d’une cicatrice et par I’intervention que le
médecin exécute dans le corps. Le fait qu’il retire une partie du corps, ou qu’il la répare est
exactement qualifiable d’altération du corps. Il est déja entrevu qu’il s’agit souvent et qu’il
peut s’agir d’une partie du corps, seulement. Modifier une petite partie du corps, c’est
modifier le corps. De méme, toutes les interventions sur le corps humain, telles que la prise de
médicaments, constituent des atteintes a 1’intégrité corporelle en ce qu’elles modifient
chimiguement la composition du corps humain. Toutes les actions altérant le corps humain,

méme sans mal, sont des atteintes a son intégrité ; des moyens de I’atteindre, de le toucher.

241. A coté de ces hypothéses, certains cas paraissent moins limpides. Par exemple,
le cas de ce qu’il était convenu d’appeler jusqu’au 1 ao(t 2011 : « hospitalisation d’office et
a la demande d’un tiers ».

L’hospitalisation d’office a été réformée par une loi du 5 juillet 2011 entrée en vigueur le
1% ao(t 2011. La nouvelle expression consacrée par la réforme est « I’admission en soins
psychiatriques », nous rajouterons, sans consentement.

Le chapitre II s’intitule désormais « admission en soins psychiatriques a la demande d’un
tiers ou en cas de péril imminent » a la place d’hospitalisation sur demande d’un tiers. Le
chapitre 111 anciennement nommé « hospitalisation d’office » est remplacé par 1’expression

« admission en soins psychiatriques sur décision du représentant de 1’Etat ».
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242. La réforme comporte un changement maladroit puisqu’elle remplace
systématiquement, dans les dispositions légales, 1’expression « hospitalisation d’office » par
« I’admission en soins psychiatriques » ou seulement « soins psychiatriques », et ce, souvent
sans préciser I’absence de consentement a ces soins. Or, si I’expression « hospitalisation
d’office comportait le sous-entendu évident de 1’absence de consentement, I’expression de
« soins psychiatriques » ne le contient pas. Il est tout a fait possible de recevoir des soins
psychiatriques en y consentant et sans étre soumis a ces procédures. Il est regrettable que
I’expression retenue par la réforme et présente dans tous les articles 1égaux ne comporte pas la
précision «sans consentement ». Certes, I’article L.3212-1 du code de la santé publique
prévoit que la premiére des conditions a l’ouverture de toutes ces procédures de soins
psychiatriques est I’impossibilité de pouvoir donner un consentement. C’est donc un préalable

posé par le texte de loi mais qui n’est pas répété par la suite.

243. La question est de savoir si ces mesures administratives, toutes confondues, et
peu importe leurs dénominations respectives, constituent ou non des atteintes a 1’intégrité
physique de la personne ? La premiere idée serait de dire que ces mesures effectuées sans le
consentement de la personne sont de fagon inévitable des atteintes a la liberté d’aller et de
venir et donc des atteintes a la liberté corporelle. C’est I’idée de I’hospitalisation forcée qui
marque d’abord Desprit. Cette réforme a le mérite d’attirer l’attention sur un point
primordial : ce sont les soins qui sont mis en avant désormais, et non plus 1’hospitalisation,
celle-ci n’étant plus automatique. Cela révéle que dans toutes les mesures d’hospitalisation
d’office, au sens large, se retrouvent des mesures de soins. Certes, il s’agit de soins contraints
par hypothese, mais il s’agit quand méme de soins. Le soin est aussi par hypothése, une
atteinte a ’intégrité corporelle, puisqu’il modifie toujours le corps humain de la personne.
Ainsi, il est permis de considérer que ces mesures, nouvellement dénommeées « d’admissions
en soins psychiatriques » sont toujours des actes portant atteinte a 1’intégrité corporelle et

normalement concernés par I’article 16-3 du code civil -entres autres textes bien entendu-.

244, Aussi, il n’est pas étonnant de constater que dans les anciens comme dans les
nouveaux textes régissant la matiére?®*, une des conditions exigées est la nécessité médicale.

L’expression n’est pas employée comme telle dans les articles de loi. Il est davantage

284 Articles L.3211-1 et suivants du code de la santé publique.
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question de certificat ou d’avis médicaux attestant de la nécessité des soins ou de
I’hospitalisation. La réforme n’a pas opéré de changement sur les expressions utilisées quant a
la condition de « nécessité des soins ».

245. Antérieurement, le critére de 1’hospitalisation a la demande d’un tiers” était
que 1I’état de la personne « impose des soins immédiats assortis d 'une surveillance constante
en milieu hospitalier ». On constate que c’est I’acception stricte du mot « nécessité » qui est
visée ici puisque le verbe « imposer » reflete le caractére obligatoire de la situation. Dans la
nouvelle rédaction, cette expression n’est pas modifiée. Il faut toujours que 1’état « mental »
de la personne «impose des soins immédiats assortis soit d'une surveillance médicale
constante justifiant une hospitalisation compléte, soit d'une surveillance medicale réguliére

justifiant une prise en charge sous la forme mentionnée au 2° de l'article L. 3211-2-1 ».

246. S’agissant de I’hospitalisation d’office, la formule n’a pas veritablement varie,
I’article L.3213-1 du code de la santé publique passant de : « a Paris, le préfet de police et,
dans les départements, les représentants de I'Etat prononcent par arrété, au vu d'un certificat

médical circonstancié, I'hospitalisation d'office dans un établissement mentionné a I'article L.

3222-1 des personnes dont les troubles mentaux nécessitent des soins et compromettent la
sOreté des personnes ou portent atteinte, de fagcon grave, a I'ordre public » a :

« le représentant de I'Etat dans le département prononce par arrété, au vu d'un certificat
médical circonstancié ne pouvant émaner d'un psychiatre exercant dans I'établissement

d'accueil, lI'admission en soins psychiatriques des personnes dont les troubles mentaux

nécessitent des soins et compromettent la slreté des personnes ou portent atteinte, de fagon
grave, a l'ordre public. Les arrétés préfectoraux sont motivés et énoncent avec précision les

circonstances qui ont rendu I'admission en soins nécessaire ».

Ainsi, D’exigence du caractére nécessaire de 1’admission, ou anciennement de

I’hospitalisation, est restée la méme ; elle a simplement été renforcée.

247. Les principes généraux relatifs aux deux chapitres exigent également cette
nécessité. L’article L. 3211-2-2 du code de la santé publique dispose que : « Lorsqu 'une
personne est admise en soins psychiatriques en application des chapitres Il ou 11l du présent

285 Ancien article L.3212-1 du code de la santé publique.
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titre, elle fait I’objet d’une période d’observation et de soins initiale sous la forme d’une
hospitalisation complete.

« Dans les vingt-quatre heures suivant [’admission, un médecin réalise un examen
somatique complet de la personne et un psychiatre de [’établissement d’accueil établit un

certificat médical constatant son état mental et confirmant ou non la nécessité de maintenir

les soins psychiatriques au regard des conditions d’admission définies aux articles L. 3212-1

ou L. 3213-1. Ce psychiatre ne peut étre [’auteur du certificat médical ou d’un des deux
certificats médicaux sur la base desquels la décision d’admission a été prononcée.

« Dans les soixante-douze heures suivant ['admission, un nouveau certificat médical est
établi dans les mémes conditions que celles prévues au deuxieme alinéa du présent article.

« Lorsque les deux certificats médicaux ont conclu a la_nécessité de maintenir les soins

psychiatriques, un psychiatre de [’établissement d’accueil propose dans un avis motivé, établi
avant ’expiration du délai de soixante-douze heures mentionné au troisiéme alinéa du
preésent article, la forme de la prise en charge mentionnée aux 1° et 2° de l’article L. 3211-2-

1 et, le cas échéant, le programme de soins ».

248. Le changement de la réforme tient surtout a ce que, dorénavant, la chambre de
I’instruction ou la juridiction de jugement, pronongant la déclaration d’irresponsabilité pénale
pour cause de trouble mental, peut ordonner I’admission en soins psychiatriques de la

personne sous condition de justifier d’une nécessité médicale?.

249. Dans la jurisprudence relative aux remises en cause d’hospitalisations d’office,
la condition de nécessité medicale est souvent au coeur du débat. Par exemple, dans un arrét
de la premiére chambre civile de la Cour de cassation, du 22 mars 2005%, les juges décident
de rejeter le pourvoi invoquant que 1’arrét d’appel a privé sa décision de base légale en ne
caractérisant pas la nécessité médicale d’une hospitalisation d’office, et en ne faisant pas
apparaitre, en particulier, en quoi I’intéressée aurait concretement présenté les symptdémes de

la schizophrénie mentionnée par le médecin examinateur. La Cour de cassation retient que la

286 Article 706-135 du code de procédure pénale, disposant que : « lorsque la chambre de l'instruction ou une
juridiction de jugement prononce un arrét ou un jugement de déclaration d'irresponsabilité pénale pour cause de
trouble mental, elle peut ordonner, par décision motivée, I'admission en soins psychiatriques de la personne, sous
la forme d'une hospitalisation complete dans un établissement mentionné a l'article L. 3222-1 du méme code s'il
est établi par une expertise psychiatrique figurant au dossier de la procédure que les troubles mentaux de
I'intéressé nécessitent des soins et compromettent la streté des personnes ou portent atteinte, de fagon grave, a
I'ordre public ».

287 Civ. 1%, 22 mars 2005, n° de pourvoi 03-18.960 et n° 03-19.769, formation de section.
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Cour d’appel a bien releve que le certificat du médecin examinateur faisait état des troubles
mentaux de Dintéressée, définis par lui comme révélateurs d’une pathologie a type
schizophrénique, et décrivait son «refus de la réalité, son agressivité et son refus d’étre
traitée ». Ainsi, la condition de « nécessité médicale » avait bien été relevée par le médecin et

par les conseillers.

250. Au surplus, si la nécessité médicale est une des conditions indispensables a la
légalité d’une hospitalisation d’office, elle n’en est pas la seule. Ainsi, la nécessité médicale
ne suffit pas a rendre une hospitalisation d’office parfaitement réguliere. Un arrét de la

premiére chambre civile de la Cour de cassation, du 31 mars 2010%%®

, illustre cette hypothese.
Dans cette espece, les mesures de placement résultaient d’un arrété de 1’adjoint au maire et
d’arrétés du préfet. Ceux-ci sont annulés par le Tribunal administratif. La 1égalité formelle de
la procédure appartient en effet au juge administratif, méme aprés la réforme du 5 juillet 2011.
Cependant, le juge judiciaire juge au fond de la nécessité de l'internement et de
l'indemnisation d'un éventuel abus®. La demanderesse saisit le juge judicaire en réparation
du préjudice subi du fait de son hospitalisation d’office déclarée illégale. La Cour de cassation
retient que des irrégularités ayant entaché les mesures d’hospitalisation d’office, celles-Ci

doivent donner lieu a indemnisation, malgré la situation de nécessité médicale avérée, car

elles constituent des atteintes a la liberté individuelle.

251. L’admission en soins psychiatriques, avec ou sans consentement, est une
hypothése d’atteinte a I’intégrité corporelle car 1’admission entraine toujours des soins
affectant I’intégrité du corps humain. En effet, I’admission en elle-méme peut ne pas étre vue
comme une atteinte a I’intégrité corporelle -car elle ne modifie pas le corps en lui-méme- mais
étre vue davantage comme une atteinte a la liberté corporelle ou individuelle, puisqu’il s’agit
de contraindre une personne & demeurer a tel endroit. L’admission permet aussi,
nécessairement, de la contraindre a se soigner, a prendre des médicaments, entre autres
choses.

Finalement, 1’admission en soins psychiatriques signifie le commencement d’un

traitement, constitutif d’une atteinte a 1’intégrité corporelle. Il faut admettre que c’est par

extension que 1’on peut faire entrer dans la catégorie des actes attentatoires a 1’intégrité du

288 Civ 1%, 31 mars 2010, n° de pourvoi 09-11.803 et arrét n°343 FS-P+B+R+I.
8 Ce qui n’est pas sans causer de probléme vis-a-vis de la trop grande complexité des procédures. V. sur ce
point « La judiciarisation accrue de [’hospitalisation sous contrainte », Xavier Bioy, AJDA 2011, p.174.
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corps, les mesures de « soins sans consentement ». Elles le sont indirectement et non par leur

nature.

Ce développement permet de constater que 1’atteinte a 1’intégrité corporelle est une
notion qui englobe de nombreuses hypothéses, dont les cas d’admissions en soins
psychiatriques, méme si la loi prend la peine de préciser de nouveau dans des dispositions
spécifiques, la condition de la nécessité médicale. En effet, I’article 16-3 devrait suffire a

imposer la nécessité médicale a I’endroit de toutes les atteintes a 1’intégrité corporelle.

Apres avoir cerné les contours de ’atteinte a I’intégrité corporelle, il est possible de

s’intéresser a la justification de ces atteintes en tant que mécanisme juridique.

B. Le mécanisme de la justification

252. On peut qualifier de mécanisme, la justification opérée par 1’article 16-3 du
code civil, dans le sens ou elle est un « mode de fonctionnement de quelque chose qui est
comparé & une machine ». La justification organisée par I’article 16-3 du code civil est
comparable a une machine qui permet de transvaser un acte illicite dans la catégorie des actes
licites. Cette justification est aussi assimilable a une équation mathématique.

Imaginons une hypothese : X ou la matiére premiére serait 1’atteinte au corps, ou plus
précisément I’atteinte a I’intégrité corporelle (I’acte). Y serait le critere de la nécessité
médicale ou I’outil permettant de travailler et de modifier la matiere premiere. Et le résultat,
soit Z, le produit fini, serait la licéité de 1’acte. Ainsi, X + Y = Z. En d’autres termes, ouvrir
un tissu de peau ou injecter un produit par le biais d’une piqare (X, I’atteinte a I’intégrité du
corps humain) dans le cadre d’une situation de « nécessité médicale » (soit Y, la condition-
outil) a pour résultat une situation licite organisée par I’article 16-3 du code civil (Z). C’est le
mécanisme de la justification créée par I’article 16-3 susvisé.

Une autre définition du mécanisme peut étre 1’« enchainement des opérations propres a
une fonction, processus ». La fonction est de justifier, de rendre licite un acte normalement

illicite.
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253. Par ailleurs, si 1’on s’intéresse a 1’étymologie des mots « justifier » et
justification », on s’apercoit que ceux-ci sont issus® du latin chrétien « justificare »
signifiant « traiter avec justice, déclarer quelqu’un juste », et dérivé de « justus » (juste) au
moyen de « ficare » (faire). Le verbe « justifier » signifie, a 1’origine, « disculper quelqu’un
en justice ». En moyen francais, il est employé hors du contexte juridique pour « prouver,

établir un fait »*>

et s’étend a « prouver le bien-fondé d’une opinion, d’un jugement », c'est-
a-dire « justifier de ». Toujours d’apres les historiens de la langue frangaise, ce mot comporte
parfois la nuance de « confirmer aprés coup », par laquelle il se sépare de « légitimer ». Ce
verbe possede également un ancien sens technique qui est « Vérifier une mesure ». Ainsi, le
verbe s’est spécialisé en typographie pour signifier « aligner selon une regle ». L’évolution du
mot « justifier » et donc celle du mot « justification » est intimement liée a I’évolution du mot

« justice ». Le vocable « justification » comporte effectivement une idée de justice.

254, De méme, le sens actuel du mot justifier se trouve étre « mettre hors de cause,
prouver I’innocence de » ou encore « faire admettre quelque chose, en établir le bien-fondé, la

nécessité »°%2

. Ainsi, I’article 16-3 constituerait un mécanisme permettant de faire admettre la
nécessité de I’atteinte a I’intégrité corporelle en invoquant, la « nécessité medicale ». Le
rapprochement sémantique des concepts, voire la similarité, ameéne a penser que le Iégislateur
s’est simplement répété ou alors a justifier une atteinte « en la justifiant » « médicalement ».
Encore une preuve de I’importance du terme « médical ». Le mécanisme consiste a considérer
que : devant une « atteinte » au corps, par hypothése « injuste », le législateur cherche a la
« rendre juste », donc a la « justifier ». Pour cela, il fait appel a une notion proche du concept
de justification : « la nécessité ». Ce faisant, cela revient a dire, dans le corps des principes
généraux écrits dans le code civil, qu’est justifiée une atteinte injuste puisqu’elle est justifiée.

Ces considérations révélent la différence entre le «juste » et le « justifié ». Peut étre
qualifi¢ de juste un ensemble de choses sans que cela ne releve de I’intervention de I’homme
tandis qu’est « justifié » un ensemble de choses par détermination de I’homme qui les a
rendues justes ou a prouvé qu’elles étaient justes.

Cette facon de légiférer, relativement a des principes généraux, est-elle opportune et

commune a d’autres systémes juridiques ?

20 V. «Dictionnaire historique de la langue francaise », op.cit., qui situe vers 1120 I’apparition du mot
justifier.

291 Cette forme est attestée vers 1368 d’apreés le « Dictionnaire historique de la langue frangaise », op.cit.

%2\, « Dictionnaire petit Larousse illustré », éd. 2005.
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1°) L ’existence du mécanisme de la justification dans les droits étrangers

255. Ce mécanisme est-il retenu dans les systemes juridiques étrangers? Au

Québec, le code civil*®

est composé d’un livre 1, consacré aux personnes, lui-méme divisé en
un titre 1 relatif a la jouissance et a I’exercice des droits civils et un titre 2, relatif & certains
droits de la personnalité. Le chapitre 1 intitulé « de I’intégrité corporelle » prévoit que « toute
personne est inviolable et a droit a son intégrité ». L’alinéa 2 dispose : « Sauf dans les cas
prévus par la loi, nul ne peut lui porter atteinte sans son consentement libre et éclairé ». La
différence notable est que 1’on ne parle pas de «corps» humain mais de personne ou
d’intégrité « corporelle ». On constate qu’aucune condition objective n’est prévue par la loi
pour porter atteinte a 1I’inviolabilité exposée a I’article 10 sus énoncé. Il n’y a pas de critére de
nécessité médicale ou autre fait justificatif que la loi énoncerait. Seul le consentement est pris
en compte pour pouvoir porter atteinte a I’inviolabilité de la personne.

Faut-il y voir une explication au fait que la loi dispose au sujet de la personne et non au
sujet du corps ? En édictant des régles relatives a la personne, le 1égislateur fait appel tant a
I’esprit qu’au corps de la personne, dans son unité®®*. Il faut y voir la raison pour laquelle
seule la volonté est prise en considération : c’est la personne qui est protégée par la loi,
personne douée de raison et de conscience, et non le corps, au contraire du code civil francais.
La référence au corps y est davantage apparentée a une dimension objective, dénuée de
« personnalisation » et se préte donc a 1’organisation de régles d’ordre public.

La deuxieme remarque que 1’on peut faire est que le fait justificatif, qui n’en est pas
vraiment un, est un renvoi a la loi. En effet, I’expression « sauf dans les cas prévus par la loi »
renvoie a la permission de la loi, solution qui avait été écartée par le Iégislateur francais.
Ainsi, les dérogations a 1’exigence du consentement sont possibles, a condition qu’elles soient
prévues par la loi.

L’article 11 poursuit : « Nul ne peut étre soumis sans son consentement a des soins,
qu’elle qu’en soit la nature, qu’il s’agisse d’examens, de prélévements, de traitements ou de
toute autre intervention ». Ainsi, hormis le consentement, le code civil québecquois n’érige
aucun autre principe général faisant office de condition pour porter atteinte a I’intégrité de la

personne et donc par voie de conséquence a I’intégrité du corps humain.

2% Code civil du Québec, éd. Yvon Blais, Brisson et Kasirer, 2005-2006, 13*™ édition.
2% Cf supra, «Le concept de personne humaine en droit public-Recherches sur le domaine des droits
fondamentaux », Xavier Bioy, Thése de doctorat, Toulouse, 2001.
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256. L’étude du droit espagnol ameéne, semble-t-il, & la méme conclusion. Dans la
partie du code civil espagnol consacrée aux personnes, il n’est question que de nationalité, de
capacité et de droit de la famille. Tant le corps humain que I’intégrité corporelle de la
personne humaine, ne sont pas régis par ces dispositions. Dans la constitution espagnole, c’est
I’intégrité physique qui est protégée a travers I’article 15°%°, Selon la traduction approximative
de cet article, « chacun de nous a droit a la vie et a l’intégrité physique et morale, sans que,
en aucun cas, nous ne puissions étre soumis a la torture, ni a des peines ou traitements
dégradants ou inhumains ». On ne trouve pas de critere selon lequel on pourrait, a titre
dérogatoire, porter atteinte a cette intégrité physique. La constitution fait également référence
a la déclaration universelle des droits de I’'homme du 10 décembre 1948%%. Toutefois, celle-ci
ne comporte pas non plus de critére justificatif permettant une atteinte au corps humain.

Il faut chercher dans des textes spéciaux. A la lecture de la loi relative aux droits des

patients, du 14 novembre 2002

, on constate que le législateur espagnol a fondé tout le
systtme de protection du patient sur le respect de 1’autonomie de la volonté et sur le
consentement de celui-ci. Tant dans le chapitre un relatif aux principes généraux que dans le
chapitre quatre relatif au respect de I’autonomie du patient, il est rappelé ’obligation du
respect du consentement du patient, du recueil et de la forme du recueil de celui-ci?*.

L’article 9 de la loi, relatif aux limites du consentement éclairé et au consentement avec

représentation, dispose selon une traduction personnelle que: « Les médecins peuvent

2% Larticle 15 de la constitutution espagnole, inséré dans la section relative aux droits fondamentaux et aux
libertés publiques, dispose que: “ Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes. Queda abolida la
pena de muerte, salvo lo que puedan disponer las leyes penales militares para tiempos de guerra. ”

2% Déclaration adoptée le 10 décembre 1948 par I’assemblée générale des Nations Unies, composée alors de 58
Etats membres, et réunie a Paris au Palais Chaillot, résolution 217 A I11. L’article 10 de la constitution espagnole
y fait référence en disposant que les normes relatives aux droits fondamentaux que la constitution reconnait
s’interprétent en conformité avce cette déclaration : “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia.”

27 «Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica” (BOE ndm. 274, de 15-11-2002, pp. 40126-
40132).

2% Les deux premiers alinéas de I’article 8 de la loi sus visée énonce : “Toda actuacion en el &mbito de la salud
de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién
prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso. El consentimiento sera verbal por regla
general. Sin embargo, se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion quirdrgica, procedimientos
diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.”
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effectuer des interventions cliniques nécessaires a la santé du patient, sans leur consentement
dans les cas suivants :

- Quand il y a un risque pour la santé publique du fait de raisons sanitaires établies par
la loi(...)

- Quand il ya un risque immédiat et grave pour I'intégrité physique ou mentale du patient
et qu’il n'est pas possible de recueillir son autorisation (...) ».

La condition de nécessité apparait seulement dans les cas exceptionnels dans lesquels le
médecin peut se passer du consentement du patient. La condition de nécessité médicale ne
semble pas étre formellement formulée. Il n’est pas permis de considérer qu’elle existe en tant
que mécanisme juridique, a I’instar du droit francgais. Il s’agirait donc, selon ces quelques

éléments de droits étrangers, d’une spécificité frangaise.

2°) L histoire du mécanisme de la justification en droit francais

257. De tout temps, les textes d’incriminations visant les infractions volontaires et
involontaires contre la personne humaine ont été, et ce malgré les modifications des textes,
applicables aux gestes et actes médicaux portant atteinte a I’intégrité du corps humain. Les
incriminations possibles sont nombreuses. Dans le code pénal, elles trouvent leur place au
sein des « atteintes a la personne humaine » (titre 2 du livre 1). Il s’agit plus précisement du
chapitre 2 s’intitulant « des atteintes a I’intégrité physique ou psychique de la personne ». Les
incriminations involontaires sont celles par exemple de 1’homicide involontaire quand le
malade décéde des suites de [D’intervention médicale. Les incriminations volontaires
applicables peuvent relever de 1’assassinat ou du meurtre, des violences volontaires ayant
entrainé la mort sans intention de la donner®® jusqu’aux violences volontaires « simples »*%,
sans oublier les contraventions volontaires ou 1’empoisonnement et I’administration de
substances nuisibles, infractions spécifiques. On pourrait aussi penser aux actes de torture et
de barbarie réprimés par les articles 222-1 a 222-6-3 du code pénal.

La durée de I’incapacité totale de travail suivant des violences et le caractére permanent
d’une mutilation ou d’une infirmité, constituent désormais les critéres permettant de classer
les infractions d’atteinte a 1’intégrité physique des personnes et d’en déterminer les peines

applicables (articles 222-1 a 222-14-1 du code pénal).

299 Article 222-7 du code pénal.
%% Nous entendons par violences «simples », les violences commises sans circonstances aggravantes et
entrainant une durée d’incapacité totale de travail inférieure a 8 jours.
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Bien avant 1994 et de tout temps, 1’exercice de 1’art médical impliquait la commission
d’atteintes a ’intégrit¢ du corps humain. Ainsi, comment les incriminations pénales
pouvaient-elles coexister avec I’activité des médecins, sans que ceux-Ci ne soient poursuivis a
chacun de leurs actes ?

M. Bruno PY** a fort bien développé cette problématique, dans sa thése de doctorat
intitulée « Recherches sur les justifications pénales de [’activité médicale ». 1l y écrit que la
premiére idée pour expliquer cette situation était de voir pour 1’exercice de 1’art médical, une
sorte d’impunité. Il récuse fermement cette idée, tant d’un point de vue historique que d’un
point de vue didactique, par la réponse aux arguments avancés par les partisans de cette these.

A I’étude des incriminations, M. PY s’interroge : « On devrait en déduire que tous les
auteurs d’actes chirurgicaux sont a priori des délinquants ». Et pourtant, il part du constat
selon lequel : «[l’immense majorité des actes médicaux ne sont pas considérés par la
doctrine, ni par la jurisprudence, comme des actes infractionnels punissables, bien qu’aucun
texte législatif ou réglementaire n’ait jamais expressément écarté [’activité médicale du
champ d’application du code pénal. Pourquoi un chirurgien qui pratique des interventions
n’est-il pas poursuivi pour coups et blessures volontaires ? A aucun endroit de la loi on ne
trouve le fondement explicite d’une justification. Pourtant aucune personne sensée ne

considérera cela comme un acte répréhensible®* ».

258. La these exposée par I’auteur répond au constat de ce paradoxe. Il y a deux
solutions possibles : soit les actes médicaux ne remplissent pas les conditions de constitution
des infractions sus énonceées, et dans ce cas, les actes ne peuvent étre qualifiés d’infraction,
soit il existe un fait justificatif, légitimant, a posteriori, un acte qui est objectivement
infractionnel. L’auteur examine les deux theses et conclut a I’exclusion de la premiere. En

303 Lauteur

effet, tant 1’¢lément matériel de I’acte que 1’élément intentionnel sont réunis
développe un grand nombre d’exemples d’actes médicaux illustrant leur appartenance a la
catégorie des actes attentatoires a 1’intégrité de la personne, tant au sein des actes chirurgicaux
que des actes de prévention et de diagnostic : « La simple prise de sang, le prélévement de

moelle osseuse, la ponction lombaire, peuvent, sans dénaturation des textes, entrer dans les

%01 Bruno Py, « Recherches sur les justifications pénales de I'activité médicale », thése de doctorat, Université de
Nancy 11, 1993.

%2 patrick ARNOU, « L’ immunité pénale du médecin. Fondements et limites », (titre néerlandais: De
strafrechtellijke immuniteit van de medicus. Grondlag en grenzen, traduction de Michel Goulmy), Jura Falconis,
1979-1980, p. 431.

33\, « Recherches sur les justifications pénales de I’activité médicale », op.Cit., p. 16.
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prévisions du code pénal, au titre des violences volontaires. » Concernant la composante
intellectuelle, I’auteur retient qu’elle peut se réduire au dol général, c'est-a-dire a la
connaissance, la conscience d’accomplir matériellement ce qui est prohibé par la loi et la
volonté d’agir tout de méme. « Peu importe les mobiles altruistes, cette intention se
caractérise en principe par la volonté de causer des blessures, volonté concomitante a
[’acte ». M. PY ajoute enfin que la jurisprudence reconnait qu’il n’est pas nécessaire de
vouloir le dommage qui résulte de 1’acte de violence, il suffit de vouloir commettre 1’acte
générateur du dommage. Il suffit d’avoir conscience de commettre une violence a 1’é¢gard
d’autrui. Le souhait du médecin d’apporter un bienfait a la personne ne peut étre pris en
compte dans la démarche de qualification d’un acte en infraction. « L infraction est une
attitude non pas d’immoralité subjective, mais d’antisocialité 0bjective304 ». Pour I’auteur,
I’intention de nuire est une condition surabondante car elle correspond au dol spécial et non a
I’infraction de violences volontaires qui nécessite seulement un dol général®®.

Ainsi, la seconde thése s’impose selon le raisonnement de M. PY. Une justification doit
exister pour pourvoir expliquer 1’absence d’une systématique responsabilité pénale des
médecins. La loi du 29 juillet 1994 a conforté pleinement cette explication en créant 1’article
16-3 du code civil. Les justifications telles que les causes subjectives d’irresponsabilité pénale
(démence, minorité, contrainte, erreur de droit) sont rapidement écartées par I’auteur, devant
I’évidence de leur caractére inapproprié.

Seule une cause objective d’irresponsabilité pouvait expliquer le paradoxe. Il s’agit du
fait justificatif. M. PY rappelle que le propre du fait justificatif est de rendre licite un acte
illégal. L’acte licite pouvant étre défini comme 1’acte permis par un texte juridique ou

conforme a I’ordonnancement juridique306.

259. Le mécanisme est donc de rendre licite un acte illégal et non de le rendre Iégal.

En effet, la nuance est a souligner. Le fait justificatif ne rend pas I’acte infractionnel « légal »,

304 yves Mayaud, « Ratio legis et incrimination », R.S.C., 1983, n°25, p.611. Il poursuit : « Par [’incrimination,
le Iégislateur détermine de fagon générale et impersonnelle le cadre de référence des bonnes et mauvaises
conduites : il édicte un code de morale et de discipline sociale dont le contenu ne saurait étre fonction de
circonstances tenant a la personne de ceux qui y sont soumis ».

305 En matiére de violences volontaires, le code pénal ne réclame pas la présence d’une volonté particuliére de la
part du délinquant, comme cela est le cas pour d’autres infractions, telle que le meurtre par exemple (intention de
tuer, animus necandi).

305 v/, Légitime, in « Vocabulaire juridique », Gérard Cornu, précité. Pour sa part, André Vitu définit Iillicéité
comme : «la transgression, manifestée par l'un des agissements définis par une disposition législative ou
reglementaire, de la norme de civilité, envisagée a travers I’'un ou I’autre des biens juridiques que les pouvoirs
publics ont retenus comme dignes de la protection pénale », in « De ['illicéité en droit criminel francais »,
Journées de la société de législation comparée, R.1.D.C. 1984, p.135 et p.140.
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c'est-a-dire conforme a la loi. André VITU écrit a ce propos: «Un acte objectivement
contraire a la loi pénale n’est pas toujours répréhensible. Il arrive que, pour des raisons
variées, son caractere illicite disparaisse et qu’il échappe a toute condamnation. Cette
situation se produit surtout quand se manifeste un fait justificatif. (...) Quand se manifeste un
fait justificatif, la norme de civilité demeure intacte, car la loi continue d’interdire, de fagon
générale, les comportements qui portent atteinte a cette norme. Mais [’acte accompli par la
personne qui obéit a l’ordre ou a la permission de la loi (...) ne franchit nullement, en dépit
des apparences, ce seuil de tolérance sociale en dela duquel le législateur estime nécessaire

le prononcé d’une peine®” ».

260. Dans la doctrine pénaliste, 1’idée de la justification est toujours qu’une raison
extérieure au déelinquant rend conforme au droit, et donc impunissable pénalement, un acte
objectivement infractionnel. La doctrine peut employer a propos de ce mécanisme les termes
« neutralisation », «obstacle a la qualification », «exonération », etc. Le caractere
éminemment dérogatoire du fait justificatif est également mis en avant dans la doctrine. Cette
idée correspond parfaitement a la notion de nécessité qui connait en droit, ce méme caractere :
la nécessite sert toujours a déroger a la régle.

Le caractere extérieur au délinquant est ici au cceur du sujet. En effet, si I’adjectif
« thérapeutique » permettait de construire une notion ne dépendant pas, par définition, de
I’appréciation du corps médical, le terme « medical », lui, impose de douter du caractere
extérieur. En effet, ainsi qu’il a été étudié précédemment, I’adjectif médical renvoie
directement a ’appréciation des médecins, ou a la medecine, ce qui revient sensiblement au
méme (la médecine présentant une dimension plus objective, mais résultant, inévitablement,
de I’activité des médecins eux-mémes).

Ainsi, il est permis de douter du caractére extérieur de la notion de nécessité médicale. Le
fait justificatif se veut étre un fait objectif. La permission de la loi peut étre considérée en
effet, comme un mécanisme débouchant sur des situations relativement objectives. Ce sont les
circonstances de la commission de ’acte qui rendent un acte illégal licite. Ce sont des
situations de fait. De méme, 1’état de nécessité formulé par ’article 122-7 du code pénal est

une cause objective de non-responsabilité pénale®®.

307 André Vitu, « De ['illicéité en droit criminel frangais », précité, p.142.
08 v/, supran° 77.
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261. L’interrogation a été formulée en amont sur le point de savoir si la nécessité
médicale telle que prévue dans I’article 16-3 du code civil, appartenait a la catégorie de la
permission de la loi ou de 1’état de nécessité.

Ce sont les articles 122-4 et 122-7 du code pénal qui sont donc concernés. Le premier
dispose que « n’est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte prescrit ou
autorisé par des dispositions législatives ou reglementaires ». Le second prévoit que « n’est
pas peénalement responsable la personne qui, face a un danger actuel ou imminent qui
menace elle-méme, autrui ou un bien, accomplit un acte nécessaire a la sauvegarde de la
personne ou du bien, sauf s’il y a disproportion entre les moyens employés et la gravité de la
menace ».

Comme il a déja été évoqué®®, il y aurait des obstacles a retenir que la nécessité médicale
est un état de nécessité au sens de ’article 122-7 du code pénal. D’abord, la responsabilité
civile demeurerait méme si 1’état de nécessité était retenu par les juges. Ensuite, la faute
antérieure de I’auteur de 1’acte nécessaire empécherait le jeu de 1’état de nécessité. Enfin, de
nombreuses décisions ont imposé une absence de moyens alternatifs a la commission de 1’acte
nécessaire. Ces éléments sont rappelés pour expliquer que ces obstacles ne sont pas
insurmontables car jurisprudentiels et non légaux, a I’exception du dernier.

En revanche, si I’on retient la permission de la loi, le seul obstacle tiendrait au fait de
savoir si le droit civil est légitime a créer une autorisation permettant de déroger aux

dispositions de nature pénale. Les auteurs®:°

et la jurisprudence semblent répondre par
I’affirmative. Ainsi, la chambre criminelle de la Cour de cassation a déja considéré que la
permission de la loi ou de la coutume justifiait dans de nombreuses hypotheses des infractions
commises sur des victimes consentantes, I’impunité des auteurs tenant au jeu du fait
justificatif de Iarticle 122-4 du code pénal et non au consentement des victimes, inopérant™?.
Ainsi, la permission de la loi semble étre la catégorie de fait justificatif a laquelle il faut
rattacher 1’article 16-3 du code civil. En outre, considérant que certains auteurs rangent 1’état
de nécessité dans les permissions de la loi, le débat a peu d’incidences quant a la notion de
nécessité médicale. Ainsi, que I’on classe les dispositions de I’article 16-3 du code civil dans
les permissions de la loi ou dans les exemples d’état de nécessité, le fait est qu’il s’agit, dans

les deux cas, de causes objectives de non-responsabilité.

309/, supra n°® 77, 78 et suivants.
10y, supran° 77.
311 Crim., 9 novembre 1961, JCP 1962, 11, 12777, note R. Savatier ; Crim., 30 mai 1991, Bull. crim., n°232.
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Il n’est donc pas certain que la nécessité médicale, qualifiable de notion subjective, soit a

la hauteur des caractéres des causes objectives de non-responsabilité.

262. La justification posée par le code civil frangais est, en définitive, d’apparition
tres récente au regard de I’activité médicale puisqu’elle date de 1994. M. PY démontre, qu’a
défaut de trouver une justification de principe explicitement formulée, dans le droit en vigueur
en 1993, il fallait considéerer que la permission légale de principe était implicite (organisation
de la profession par la loi, entre autres) tandis que les dérogations a celle-ci étaient des
permissions expresses (avortement, utilisation des produits et éléments du corps,
expéerimentation, etc.).

Au fil des développements, M. PY explique que le fondement du concept de fait
justificatif est I’idée que la société reconnait que certaines infractions sont socialement utiles.

L’acte perd alors sa dimension antisociale.
Parallélement aux origines et aux motivations du concept de fait justificatif, la méthode
doit consister en I’analyse des conséquences de 1’existence de celui-ci, au regard du statut du

corps humain.

3°) La protection et le statut du corps humain a [’épreuve de la justification

263. Certains ont écrit que le droit, en s’intéressant et en régissant le corps lui-
méme, et non la personne, avait éloigné les deux notions, affaiblissant ainsi la protection du
corps. En d’autres termes, contrairement a 1’objectif affiché par la loi du 29 juillet 1994, qui
tenait a la protection du corps humain, cette derniére aurait fragilisé la protection, en

dissociant I’unité qui existe ou existait entre les concepts de corps et de personne.

264. Pour M. Xavier BIOY, c’est le régime 1égal des ¢léments issus du corps qui
acheéve d’éloigner la notion de personne de la notion de corps. Dans sa thése de doctorat
consacrée au concept de personne humaine en droit public, M. BIOY explique clairement
cette idée en écrivant que « [’évolution du droit provoquée par les nécessités de la médecine a
posé les jalons d’un statut propre du corps qui confirme son autonomie par rapport a la
personne juridique tout en situant précisément la personnalité du corps dans le concept de
personne humaine ». Il poursuit: «Si le corps se rattache juridiqguement a la personne

humaine, il faut y voir le souci d’unité, lui-méme lié aux besoins de la personne. Cette logique
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trouve sa limite dans les degrés du détachement physique d’éléments corporels dont la
personne se defait. Ainsi, le régime des produits et des organes atteste d ‘une perte d’influence
de ['unité personnelle qui, a contrario, délimite les effets normatifs de [’unité personnelle sur

[’intégrité du corps ».

265. Selon Tl’auteur, la doctrine, dans son ensemble, considére que les lois
bioéthiques ont débuté un « mouvement d’autonomisation des normes relatives au corps ». M.
BIOY cite ainsi Mme GIUDICELLI-DELAGE qui écrit a ce propos que : « On a beau dire
que les lois bioéthiques ont proclamé la primauté de la personne, la dissociation formelle
donne au biologique une place a part qui, loin de tenir sous le boisseau, lui donne une
identité propre. Si le corps est la personne, le biologique s’y fond et se soumet aux régles du
droit des personnes. Si le corps n’est pas la personne, le biologique refait surface et peut
revendiquer des régles autonomes®? ». Ainsi, elle semble déduire de I’existence de régles
specifiques appliquées au corps que les deux concepts de corps et de personne sont désormais
dissociés. M. BIOY estime, pour sa part, que les deux notions ne sauraient étre confondues.
Selon lui, le corps ne saurait étre la personne juridique car tous deux se situent sur des plans
conceptuels différents. C’est pourquoi il considére que le corps perd en protection en se
dissociant de la personne. « Le corps dont le régime se sépare peu a peu de celui de la
personne (...) se dote de principes autonomes (...) dont la qualité de protection parait en deca

de celle que sa liaison avec la personnalité lui assurait ».

266. Une synthése est donnée par Mme Dominique MANAI, qui écrit déja en 1996,
que : « [’évolution scientifique nous contraint a constater que le corps se distingue de plus en
plus de la personne. Aussi les progres de la médecine, de la chirurgie et des biotechnologies
bouleversent-ils les concepts juridiques traditionnels et poussent les juristes a reconnaitre
[’existence du corps humain en tant que tel. Car il n’est plus soutenable que le corps
s’identifie a la personne alors qu’on manipule la procréation et la mort, alors que [’'on
dispose des organes humains, alors que le corps risque de devenir un matériau

biologique®®® ».

312 « Droit & la protection de la santé et droit pénal en France », Geneviéve Giudicelli-Delage, RSC, 1996, p.
26.
313 « La personne et son corps : de la symbiose & la dossiciation », Dominique Manai, in Personne, société,
nature. La titularité de droits, du rationalisme juridique du XVIIiéme siécle a [’école moderne, sous la direction

de Bruno Schmidlin, éd. universitaires de Fribourg, 1996, p. 29.
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A vrai dire, il est permis de penser que ’auteur désigne ici, les éléments détachables du
corps humain et non le corps lui-méme. Quelques doutes sont émis, en outre, sur le fait que
I’on manipule la procréation et la mort. La procréation résulte toujours des mémes processus
biologiques. Elle nécessite de facon inchangée, la rencontre de deux gameétes, un utérus et une
grossesse. La seule manipulation résulte dans le fait d’inséminer dans le corps d’une femme
un gamete qui n’est pas le sien. Le reste n’est qu’une imitation de ce qui s’est toujours fait

naturellement. De méme, il semble que la manipulation de la mort reléve de 1’euthanasie.

267. Méme si les extraits cités emportent aisément la conviction, un ajout doit étre
fait. Considérer que les lois de bioéthique, lorsqu’elles traitent du corps humain, ne traitent
que du corps et évincent la notion de personne est peut-étre a nuancer. Lorsque I’article 16-3
du code civil dispose qu’il ne peut étre porté atteinte a 1’intégrité du corps humain que dans
certaines hypotheses précises, on peut considérer qu’il vise la personne. Lorsque I’article 16-1
dispose que le corps humain est inviolable, il sous-entend que la personne est inviolable mais
que pour assurer cette inviolabilité, on doit préciser que le corps est inviolable. Viser le corps
dans les textes de loi peut étre compris comme plus précis que de viser la personne, la
personne « incluant » nécessairement le corps.

Disposer que « la personne est inviolable » semble étre une déclaration d’un domaine
plus étendu que de disposer que « le corps est inviolable » ; il faudrait en effet protéger plus
que le corps pour assurer 1’inviolabilité de la personne (I’honneur, I’'image, etc.).

Ainsi, protéger le corps revient a protéger une composante de la « personne ». Pourquoi
s’imposer de couper le corps de son lien indissociable avec la personne ? La théorie juridique
semble aller au-dela. M. BIOY semble d’accord avec 1’idée selon laquelle une unité entre
corps et personne est inévitable dans le discours juridique. Tout comme Mme Stéphanie
HENETTE-VAUCHEZ qui écrit: « I s’agit a présent de déterminer [’influence des ces
représentations dualistes du corps et de la personne sur le discours juridique. Une des
premiéres traces de cette influence réside dans [’autonomisation progressive du corps par
rapport a la personne, qui débouche notamment sur le fait qu’il devient une catégorie

\

juridiqgue a part entiére. Pour autant, cette autonomisation catégorielle, de structure,

n’empéche pas la pérennité principielle, fondamentale, de [’assertion selon laguelle le corps

et la personne sont indissoCiés ».

La preuve de cette indissociation est que tant les dispositions civiles que pénales relatives

au corps humain sont toujours insérées a l’intérieur de chapitre ou de livre relatif & la
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personne. Dans le code civil, il s’agit du livre premier intitulé « des personnes ». Dans le code
pénal, il s’agit du livre deuxiéme intitulé « des crimes et délits contre les personnes ».

D’ailleurs, M. BIOY ne s’y trompe pas puisqu’il considére que le recours a la notion de
personne humaine s’explique notamment par la difficulté que le droit connait a protéger le
lien existant entre corps et personne. Il écrit: «Le systéme juridique recherche dans le
concept de personne cette unité du sujet menacée par les pratiques biomédicales qui tendent a
séparer esprit et corps, a les traiter séparément, [ 'un indépendamment de [’autre ».

Ainsi, ce sont bien les pratiques médicales qui tendent a séparer le corps et la personne,
non les textes de loi eux-mémes, qui dans la pire des hypotheses, ne font que suivre la
tendance de la pratique médicale.

M. BIOY conclut a la méme idée, selon laguelle le concept de personne humaine englobe
le corps humain, et en cela lui apporte une protection, lorsqu’il écrit : « Le concept de
personne humaine juridique assure désormais ['unité de ces deux éléments de nature
juridiquement tres différentes : la personne et le corps. La présence de ce concept amene la
condition nécessaire pour « penser le corps », en droit, non plus comme un objet de droits, ou
comme lié artificiellement a la personne juridique, mais comme élément intrinséque du sujet,
non plus seulement comme support ou condition de la volonté, mais comme « essence » ou Si

[’on préfere principe logique méme du sujet de droit ».

268. Le droit a la protection de I’intégrité corporelle, classiquement présenté
comme un droit subjectif, incarne davantage, selon le raisonnement qui a été développé
précédemment, la manifestation de la liberté d’une personne. Cette liberté fondamentale
qu’est la liberté corporelle est confrontée au mur de I’ordre public, incarné par la notion de
nécessité médicale, limite, supposée infranchissable, au jeu de la libre volonté des individus.
Rappelons I’article 5 de la déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 dont les
termes perpétuels sont : « La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui :
ainsi, I'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent
aux autres Membres de la Société la jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent
étre déterminées que par la Loi. ». La loi est entendue ici pour sa majeure partie comme la loi
posant 1’ordre public. Ainsi, par exemple, 1’article 10 de la méme déclaration proclame, au
sujet de la liberté d’expression que : « Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions, méme
religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas I'ordre public établi par la Loi ».

L’ordre public incarne la premiére limitation juridique au jeu des libertés individuelles.
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Section 2 : La nécessité médicale, notion phare de I’ordre public

corporel

269. M. BIOY explique dans sa thése de doctorat®* que la protection du lien entre
le corps et la personne fait I’objet d’un mode d’approche objectif rassemblant plusieurs
dispositifs de protection de I’intégrité corporelle, indépendamment du bon vouloir de chacun.
Selon lui, ces ¢éléments, relevant du droit pénal pour I’essentiel, mais aussi du droit
administratif de santé publique, reposent sur une conception, familiére au droit public, d’un
ordre social garant de I’intégrité du corps comme « minimum incompressible » du lien
politique, a lier a la question de la stireté personnelle. 11 désigne ici la notion d’ordre public.

Cet auteur précise qu’ « un ensemble de protection pouvant étre qualifiées d’objectives,
dans la mesure ou leur mise en ceuvre et leur application ne dépendent en principe pas de la
volonté individuelle, réalise [le lien unissant la personnalité juridique et le corps]. Le plus
souvent d’ordre public (élément central d’un ordre public de la personne qui fera l’objet de
développements ultérieurs), ces normes protégent [’intégrité corporelle contre des atteintes
pouvant blesser, mutiler, ou priver de ses fonctions le corps d’un individu. L’intégrité
corporelle se voit parfois protégée pour elle-méme comme valeur sociale autonome (...),
parfois instrumentalement pour éviter [’atteinte a [’autonomie de la volonté ou, selon les
termes du code pénal « [’intégrité psychique », comme rempart de celle-ci, le corps étant

I’acces matériel & la volonté®™® ».

270. Il résulte de ces développements que I’inviolabilité du corps humain et la
protection de I’intégrité de celui-ci doivent davantage étre définis comme des libertés que
comme des droits subjectifs. Les écrits de Mme Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ®®
confortent cette idée. On peut lire sous sa plume, & propos du corpus®* juridique intéressant

le corps humain : « Bien plus qu’ils ne créent de droits, ces textes posent des principes

314 Xavier Bioy, «Le concept de personne humaine en droit public, recherches sur le sujet des droits
fondamentaux », thése, op.cit.

31 |hid.

316 « Disposer de soi ? Une analyse du discours juridique sur les droits de la personne sur son corps »,
Stéphanie Hennette-Vauchez, préface d’Etienne Picard, texte remanié de thése de doctorat, éd. L Harmattan,
collection logiques juridiques, 2004.

317 e terme corpus désigne pour I’auteur I’ensemble des interventions du législateur tant dans des domaines
spécifiques (loi du 17 janvier 1975 relative a la dépénalisation de 1’avortement, lois du 22 décembre 1976 et du
29 juillet 1994 sur les prélevements d’organes, loi du 20 décembre 1988 relative a la protection des personnes se
prétant a I’expérimentation...) que dans un domaine général (loi n°94-653 du 29 juillet 1994).
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impératifs qui prennent souvent en effet la forme d’interdictions, ou encore instaurent des
mécanismes d’autorisation préalable a certains usages médicaux du corps. Cet angle
d’analyse est tout particulierement intéressant au regard de [’hypothese selon laquelle les
pouvoirs de la personne sur son corps seraient [’expression d’une liberté corporelle. En effet,
'idée juridique de liberté est intrinséquement liée a celle de sa nécessaire limitation. A ce
titre, elle semble pouvoir, mieux que la notion de droits subjectifs, rendre compte de la réalité

juridique des pouvoirs de la personne sur son corps ».

271. Dans les textes juridiques, on ne limite pas un droit mais on limite une liberté,

par définition.

272. Cette conclusion améne a penser que la justification de I’atteinte a la liberte,
qu’est I’inviolabilité, est une limite & la liberté individuelle de disposer de son corps. Poser
dans la loi la possibilité d’une atteinte a la liberté de protéger I’intégrité de son corps constitue
nécessairement une limite aux pouvoirs de la personne. Cette possibilité prend la forme d’une
justification. La justification est composée d’abord de la nécessité médicale ; mais elle est
ensuite complétée par I’exigence de consentement. Le consentement fait figure de condition
supplémentaire sans étre une véritable justification. Ainsi, la nécessité médicale est la seule
exigence extérieure au sujet de droit qui limite son pouvoir sur son corps. Elle est la seule
exigence qui ne dépend pas de son bon vouloir mais qui est, au contraire, un critére posé par
I’Etat et le législateur. La nécessité médicale est la seule limite a la volonté de 1’individu,
s’agissant de la disposition de son corps. En cela, elle constitue une notion d’ordre public,
puisqu’elle cherche a protéger I’individu de lui-méme, parfois contre son gré. Pour s’en
convaincre, il suffit de considérer que, dans le cas contraire, le législateur aurait seulement
imposé la condition du recueil du consentement pour rendre Iégales les atteintes au corps
humain. Autrement dit, la nécessit¢ médicale participe clairement a la manifestation de 1’ordre
public de protection ou ordre public corporel. Elle fait partie des interventions ou plutot des
intrusions que I’Etat et le 1égislateur se permettent de réaliser, dans une optique de protection
des individus. La motivation réside également dans la protection de valeurs fondamentales et
dans la protection de la conception de 1’étre humain et donc de sa dignité. La nécessité
médicale a donc aussi pour motivation originelle de participer a la dignité de I’étre humain,
dans son rapport au corps. En effet, la promotion de la dignité passe souvent par des

considérations relatives au corps humain.
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273. Avant de développer 1’étude de la nécessité médicale en tant que notion
participant a 1’ordre public corporel, il est nécessaire de présenter préalablement un rappel de

ce que constitue la notion originelle d’ordre public.

81. La délicate définition de I’ordre public
274. Tous les auteurs s’accordent a dire qu’il est trés difficile, voire périlleux, de

chercher a établir une définition de 1’ordre public, principalement car cela reviendrait a limiter
son contenu, alors que celui-ci n’est pas cernable mais, au contraire, vaste et extensible. Mme
HENNETTE-VAUCHEZ, ayant approfondi la question, écrit que : « L 'ensemble des auteurs
initie presque toujours des développements relatifs a la notion d’ordre public par le rappel de

318 5. Néanmoins, certaines

I’extréme difficulté de la tache, tant la notion parait indéfinissable
définitions sont proposées par la doctrine et peuvent aider a la compréhension de la notion (A)
et permettre d’appréhender la notion tant dans du point de vue de ses caractéres que de celui

de son contenu (B).

A. Des essais de définitions

275. « Ordre public » sont des termes qui, au sein d’un ordre juridique, servent a
caractériser certaines regles qui s’imposent avec une force particuliére -par exemple, des lois
ou des dispositions d’ordre public. Par extension et par un effet de métonymie, ces termes
servent a désigner I’ensemble des regles qui présentent ce caractére™™.

En droit privé, il peut s’agir de normes impératives dont les individus ne peuvent
s’écarter ni dans leur comportement, ni dans leurs conventions. Il peut s’agir de normes
directives qui, exprimées ou non dans une loi, correspondent a 1’ensemble des exigences
fondamentales (sociales, politiques, etc.) considérées comme essentielles au fonctionnement

des services publics, au maintien de la sécurité ou de la moralité (en ce sens, I’ordre public

318 Mme Hennette-Vauchez cite, & ce propos, un extrait célébre de la thése de M. Philippe Malaurie « L ordre
public et le contrat », 1954, p.3 : « Chercher a définir ’ordre public c’est s ’aventurer sur les sables mouvants,
déclarait le conseiller Pilon dans un célébre rapport, c’est un vrai supplice pour lintelligence, s’écriait le
marquis Vareilles-Sommiéres ; c¢’est enfourcher un cheval trés fougueux dont on ne sait jamais ou il vous
transporte, disait le juge Burrough dans un aphorisme que les juristes anglais se plaisaient a citer, c’est parler
d’un paragraphe en caoutchouc, dans I'imagination allemande, c’est cheminer dans un sentier bordé d’épines
selon le mot d’Algave. Toutes ces comparaisons révelent combien une étude sur [’ordre public est un sujet
téeméraire. Nul n’a jamais pu en définir le sens, chacun en vante I’obscurité et tout le monde s’en sert. »

319/, Vocabulaire juridique, Gérard Cornu, Association Henri Capitant, éd. puf quadrige, 2010.
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engloberait les bonnes meceurs), a la marche de 1’économie (ordre public économique) ou
méme a la sauvegarde de certains intéréts particuliers primordiaux (ordre public de protection
individuelle). Cette derniére catégorie désigne indubitablement le domaine de la notion de
nécessité médicale.

Enfin, I’ordre public peut se définir comme 1I’intérét supérieur hors d’atteinte des volontés
particulieres contraires. En cela, il constitue une limite a la liberté qui fait ressortir
positivement les valeurs fondamentales qu’il protége contre les abus de la liberté. Cette
considération établit une résonnance et méme un lien avec I’étude de la notion de nécessité
dans son sens non juridique. En effet, celle-ci contient potentiellement une idée de force
irrésistible laissant peu place a la volonté, voire aucune.

Ainsi, ’ordre public peut protéger des intéréts étatiques, économiques ou individuels,
mais ceux-ci sont toujours considérés comme fondamentaux. L’ordre public de protection
individuelle est celui qui tend a la sauvegarde d’un intérét privé en raison de la valeur
fondamentale qui s’y attache. Les exemples souvent cités sont alors la protection du corps

humain, la reconnaissance a tout étre humain de la personnalité juridique, etc.

276. Ainsi, la notion générale d’ordre public est une vaste conception d’ensemble
de la vie en commun sur le plan politique et juridique. Son contenu varie évidemment de
facon considérable selon les régimes. A 1’ordre public s’opposent, d’un point de vue
dialectique, les libertés individuelles dites publiques ou fondamentales et spécialement la
liberté de se déplacer, I’inviolabilité du domicile, la liberté de penser, ou encore la liberté
d’exprimer sa pensée. L’un des points des plus délicats est finalement I’affrontement de
I’ordre public et de la morale®?,

277. En droit civil, I’expression regroupe un domaine plus précis ; elle est plus
aisée a definir. Elle désigne le caractére des régles juridiques qui s’imposent pour des raisons

de moralité ou de sécurité impératives dans les rapports sociaux. Les parties a un contrat ne

peuvent déroger aux dispositions d’ordre public.

278. Dans le domaine économique, la doctrine distingue deux sortes d’ordre public.
Premierement, 1’ordre public de protection qui tend a la défense d’intéréts particuliers estimés

primordiaux et dont la violation n’entraine qu’une nullité relative. Il s’agit, par exemple, de

%20 v/, Lexique des termes juridiques, sous la direction de Serge Guinchard et Thierry Debard, D., 18"™ éd.,
2011.
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I’intérét du consommateur face au professionnel. Deuxiémement, 1’ordre public de direction,
dont la méconnaissance serait source de nullité absolue parce que la norme en cause
correspond aux exigences fondamentales de 1’économie. C’est le cas, par exemple, de la
prohibition de certaines indexations pour leur effet inflationniste. Bien évidemment, la nature
de notre notion n’implique pas de relation contractuelle. Contrairement a ce qu’une partie de
la doctrine considere et contrairement a certains écrits, il n’est pas retenu dans cette recherche,
que la nécessité médicale soit au fondement du contrat médical. Nous pensons profondéement
que la raison d’étre de la notion de nécessité médicale est de répondre au jeu d’une des
libertés les plus essentielles et fondamentales de 1’étre humain : la liberté corporelle. Sa raison
d’étre est de limiter la liberté corporelle. La notion de nécessité médicale est le pivot sociétal,
étatique et législatif permettant de mettre en échec les volontés particuliéres au nom de
considérations d’ordre général et de valeurs fondamentales. Ainsi, elle ne peut faire partie du
domaine contractuel, par essence, soumis a la volonté des sujets de droit.

Le domaine économique ou contractuel de I’ordre public est donc ici a exclure. C’est

I’ordre public de protection individuelle et corporelle qui concerne seul la nécessité médicale.

B. Des caractéres et du contenu de [’ordre public

279. Selon Mme HENNETTE-VAUCHEZ, I’impérativité est la caractéristique
premiére de la notion d’ordre public. Elle est, en effet, un des éléments communs a toutes les
définitions. La force particuliére des dispositions d’ordre public est ce qui permet de les
reconnaitre. Traditionnellement, il est rappelé qu’il ne peut étre dérogé aux dispositions
d’ordre public par des conventions particulieres. C’est une des premicres régles de validité
d’un contrat passé entre particuliers : ne pas contenir de clauses contraires a 1’ordre public et
aux bonnes mceurs. L’adjectif « particuliére » a de I’importance car, a 1’opposé et par
exception, les conventions non particuliéres, c'est-a-dire collectives, peuvent déroger aux
dispositions sociales d’ordre public. Le droit du travail reconnait, il est vrai, que les
conventions collectives, lorsqu’elles prévoient des dispositions plus favorables aux salariés
que celles contenues dans la loi, peuvent « contredire » celle-ci. Ces conventions contiennent,
en fait, des progrés et des avantages allant au-dela la loi ; ¢’est pourquoi elles prévalent sur
des dispositions d’ordre public qui constituent un minima incompressible en dega duquel il
n’est pas possible d’aller, par convention. Il n’y a finalement aucune dérogation aux
dispositions sociales d’ordre public. De ce point de vue, 1’ordre public, en tant qu’il protege la

personne, ne souffre aucune dérogation par convention.
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280. Au regard de ce caractére, nul doute n’est possible quant a la qualité d’ordre
public des dispositions relatives au corps humain contenues au sein des articles 16 et suivants
du code civil. D’une part, le caractére genéral et solennel de la formulation de ces textes, et
d’autre part leur situation dans le plan du code civil sont des indices de leur appartenance a
cette catégorie. Et s’il fallait douter, le législateur a expressément formulé cette idée a ’article
16-9 du code civil : « Les dispositions du présent chapitre sont d’ordre public ». Mme
HENNETTE-VAUCHEZ a, en outre, fait brillamment remarquer que d’autres dispositions,
créées par les lois bioéthiques en question, ont été insérées dans le code de la santé publique
et dans le code pénal, indiquant leur caractére non civil, mais surtout indiquant que le
caractére d’ordre public dépassait les frontieres du code civil et était propre a la nature de ces
lois. En effet, le droit pénal (lois de police) est par nature un droit d’ordre public, ne souffrant
aucune dérogation contractuelle. De méme, les dispositions insérées dans le code de la santé
publique, sont dans leur majeure partie, accompagnée de sanctions pénales. Au surplus, il faut
oser faire remarquer le terme « publique » dans I’intitulé du code de la santé publique,
indiquant précisément que 1’objet des dispositions de ce code n’est pas la protection de la
santé des particuliers, mais bien 1’organisation des systémes de santé et des acteurs de ce

systeme, dans un but d’intérét général, soit d’ordre public.

281. A D’évidence, les deux notions sont étroitement liées ; de telle sorte que
I’intérét général peut étre considéré comme la seconde caractéristique de I’ordre public.
L’intérét général s’entend d’un intérét différent et transcendant des intéréts particuliers.
Classiquement, les auteurs présentent 1’intérét général en 1’opposant a I’intérét particulier. A
coté de I’intérét d’une personne, existerait un intérét collectif ou commun qui ne serait pas a
proprement parler la somme des intéréts particuliers (vision utopiste) mais bien un intérét
autre, pouvant étre différent et en contradiction avec un intérét prive, et poursuivant un bien

commun, peut-étre le bien du plus grand nombre.

282. Ainsi, I’ordre public serait aussi une notion téléologique; ce faisant les
dispositions d’ordre public auraient une finalité d’intérét général. L’ordre public serait « un
moyen orienté au service d’une fin qui releve, elle, de l’'intérét général » comme 1’écrit Mme
HENNETTE-VAUCHEZ. L’auteur ne manque pas de relever qu’il peut a priori sembler étre
un paradoxe de dire que les dispositions relatives au corps humain poursuivent une finalité

d’intérét général, le corps étant pergu de prime abord comme le signe de I’individualité. Or, il
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n’en est rien. La représentation sociétale du corps est une question d’intérét général tant
I’envergure des préoccupations engendrées par les progres de la médecine est grande. Ce
paradoxe est désamorcé par Mme HENNETTE-VAUCHEZ, qui conclut que « [’ensemble des
possibles usages médicaux du corps suscite interrogations et conflits d’une violence et d’une
profondeur toutes particulieres. La force de ces conflits parait avoir des conséquences
visibles sur l’intégrité de la communauté tant juridique que politique ». Finalement, 1’enjeu
de ces dispositions est bien la préservation ou non de certains principes fondateurs et
nécessaires au maintien d’une société politique. Il s’agit bien de fixer les bases conceptuelles,
mais pas seulement, de la vision commune du corps et des pouvoirs des personnes sur leurs
corps. En cela, les prescriptions juridiques relatives au corps humain traitent bien d’un intérét
général car différent d’un intérét particulier ; par exemple, I’intérét de celui qui demande de
1’aide pour mourir, ou de celui qui veut recourir a une procréation médicalement assistée avec
une personne du méme sexe constituent des intéréts attachés a une personne et a une situation
et ’on peut se poser la question de savoir s’il en va de I’intérét général de permettre de telles
demandes. La question des lois bioéthiques est bien de savoir quel est I’intérét de tous, a
travers la disposition ou I’utilisation du corps humain et de la médecine, et non I’intérét de

chacun.

283. Le caractére d’intérét général des dispositions juridiques du corps humain est
désormais admissible. Il permet d’envisager 1’existence d’un ordre public axé sur le theme du
corps. L’interrogation est de mise sur le possible contenu d’un ordre public corporel. La
lecture de la doctrine nous renseigne d’abord sur les premiers éléments de contenu de 1’ordre
public en général. Le contenu ne peut étre énuméré car il est extensible. Véritable « notion
fixe a contenu variable », I’ordre public ne peut étre saisi qu’in concreto, c'est-a-dire en
pratique, devant des cas particuliers et des situations concretes.

284. De ce fait, Mme HENETTE-VAUCHEZ a cherché dans sa these, & definir le
contenu fonctionnel de I’ordre public corporel, relativement a « son role dans une structure

stable et globale®*!

». Outre la représentation culturelle et juridique du corps, les régles
d’ordre public corporel auraient une orientation directive tenant a la sauvegarde de la dignité
de la personne humaine. A 1’image de la décision du Conseil constitutionnel concernant les

lois de 1994 sus enoncees, qui a fait de la sauvegarde de la dignité humaine un principe a

%21 Etienne Picard, « La notion de police administrative », thése, L.G.D.J., 1984, collection bibliothéque de droit
public, tome CXLVI, 2 tomes, p. 533.
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valeur constitutionnelle, les auteurs, dont Mme HENNETTE-VAUCHEZ, considérent que la
promotion et la protection de la dignité de la personne humaine seraient le rdle dévolu a
1’ordre public corporel.

Toutefois, le caractere trés imprécis du concept de dignité empéche Mme HENNETTE-
VAUCHEZ de retenir le contenu fonctionnel de 1’ordre public corporel. Mais surtout, elle
reléve que ’ordre public corporel connait un contenu évolutif —a I’instar de la législation sur
les méres porteuses, différente a 1’étranger-, alors méme que le principe de dignité humaine ne
peut connaitre de pareils changements. Pour elle, la dignité est un principe universel et
transcendant qui ne peut fluctuer avec les mentalités.

Pour cette raison, 1’auteur propose de retenir une idée formulée par Etienne PICARD,
selon laquelle, I’ordre public corporel serait une « proposition de droit ». Ce dernier a élaboré
I’hypothése selon laquelle : «il faut (...) admettre que [’ordre public recouvre d’un part, un
ensemble de « normes juridiques » qui sont celles que [’expérience commune saisit le plus
facilement : par exemple un certain nombre d’exigences de salubrité, de sécurité, de siireté
générale qui se manifestent par 1’édiction d’actes de police ; il recouvre d’autre part une
« proposition de droit », concept purement théorique par lequel s’exprime parce qu’il les
inspire tous, ['unicité de tous ces actes ou normes juridiques (...) ces normes n’ont aucun
rapport entre elles si on ne les congoit pas comme autant de concrétisations de cette seule et

méme proposition de droit qu’est | ’ordre public ».

285. La réflexion impose de douter de I’éviction de la préservation de la dignité de
la personne humaine comme réle et orientation directive de 1’ordre public corporel. Si le
caractére pérenne, stable et universel de la dignité emporte la conviction, le caractére fluctuant
des lois bioéthiques qui est mis en avant laisse perplexe, en tant qu’argument décisif. En effet,

méme si les lois bioéthiques sont incontestablement d’une nature fluctuante®??

, est-ce un
argument imparable pour €carter le principe de dignité comme étant un fondement de 1’ordre
public corporel ? Par exemple, méme si dans certains pays, le droit autorise les conventions
de mere porteuse, il est permis de s’interroger sur la conformité de ces pratiques avec le
concept de dignité et sur la pertinence de remettre en cause I’interdiction frangaise. Ce n’est
pas parce qu’une législation autorise et organise une pratique médicale que celle-Ci est
conforme au principe de dignité de la personne humaine. Ou bien ce serait confondre le

principe juridique de dignité humaine « en vigueur » avec le principe lui-méme, transcendant

%22 |_a loi elle-méme prévoit une révision périodique des dispositions bioéthiques.
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et universel. Que penser sinon des lois prises sous le gouvernement de Vichy ? Elles étaient
sans nul doute attentatoires a la dignité humaine. L’argument de la fluctuation du droit
n’emporte pas I’adhésion®®.

De toute évidence, ces considérations sont également liées a la détermination de la

définition objective ou subjective de la notion de dignité de la personne humaine.

286. Si le contenu de I’ordre public corporel ne peut étre appréhendé avec des
certitudes, la notion de nécessité médicale doit tout de méme étre confrontée a 1’ordre public

corporel, afin de savoir si la notion de nécessité médicale peut en faire partie.

82. La nécessité médicale a !’épreuve de

D’ordre public corporel

287. Les lois francaises de bioéthiques, toutes révisions confondues, sont toujours
des lois d’ordre public : Les articles 16 et suivants du code civil qui en sont issus, sont de la
méme maniére, et dans leur intégralité, des dispositions d’ordre public.

Pour autant, il ne s’agit pas ici du caractére d’ordre public de ces dispositions mais de la
considération selon laquelle la notion particuliere de nécessité médicale participe de la
constitution de 1’ordre public, et plus spécifiquement de ce que 1’on peut nommer, I’ordre
public corporel. Le critére de nécessité médicale est le frein, la barriére ou la limite, la butée
au-dela de laquelle, on ne peut faire usage de sa liberté corporelle, s’il s’agit de porter atteinte
a D’intégrité du corps. L attribut du sujet « on », volontairement de nature indéfinie, a pour
dessein d’englober la personne elle-mé&me, occupant ledit corps, comme les tiers étrangers au
corps. A cet égard, la loi utilise délibérément la formule impersonnelle suivante : « Il ne peut
étre porté atteinte... ».

Cet ordre public corporel répond a I’existence de ce qu’il convient de nommer « liberté
corporelle ». Qu’elle soit un concept ou une notion, il est d’abord indispensable de
s’intéresser aux écrits doctrinaux consacres au sujet (A), afin de pouvoir, par la suite, mesurer
la notion de nécessité médicale comme limite a cette liberté et comme composante essentielle

de I’ordre public corporel (B).

323 En outre, serait-il réellement impossible de considérer que le contenu du concept de dignité humaine peut étre
amené a évoluer, de fagon historique s’entend, selon les mceurs et les mentalités d’une civilisation ?
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A. De la liberté corporelle

288. M. Jean RIVERO a défini la liberté corporelle par un critére qui lui permet de
caractériser aussi d’autres libertés, celui de 1’exclusion des tiers. Il écrit: «la liberté
corporelle (...) se définit par I'exclusion de toute intervention non consentie d'un tiers dans la
vie physique de l'individu ; la liberté du domicile (...) en interdit I'accés en dehors de la
volonté de celui qui I'habite. Dans ces trois cas, la liberté prend la méme forme : celle de
I'exclusion de toute intervention extérieure subie et non choisie®** ». Cette définition appelle

immédiatement la réflexion sur la différence entre un droit et une liberté.

1°) De ['utilité de la qualification de liberté corporelle

289. La these de M. BIOY apporte un éclairage indispensable sur la question. Il
explique, a propos de la qualification de la liberté corporelle, qu’il faut faire la distinction
entre liberté publique et droit subjectif privé : « Le droit a voir l’intégrité physique protégée
par I’Etat, contre lui et contre les tiers a la relation de droit public, n’implique gueére le droit

de disposer a titre privé de cette intégrité et a attendre [’abstention de [’Etat, voire son aide

matérielle. La liberté corporelle consiste a pouvoir disposer de soi, elle n’implique pas la

possibilité d’exiger une action positive de I’Etat autre que la protection de cette liberté contre

les tiers, comme dans le cas du délit d’entrave a interruption de grossesse. ». A la lecture de
ces lignes, la contradiction avec la définition de M. RIVERO parait évidente. La liberté
permet-elle d’exclure les tiers ou de prétendre a 1’abstention de 1’Etat ? L’un peut étre li¢ a
’autre lorsque 1’Etat réglemente les droits des tiers sur la personne humaine.

Le débat n’a d’intérét que si I’on cherche a distinguer les « droits » des « libertés ».

290. Certains auteurs publicistes considerent qu’il n’y a pas d’intérét a chercher a

distinguer les notions de « droit » et de « liberté », I’un étant 1’équivalent de I’autre, puisque

leurs régimes sont sensiblement identiques®?®

326

. D’autres auteurs, en revanche, y voient une

différence majeure””. L’utilité d’y voir une différence est décrite par M. Jacques RAVANAS,

%24 Jean Rivero, « Les libertés publiques », tome 2, « Le régime des principales libertés », 6°™ éd., 1991, p.76.
325 ¢ professeur Mourgeon, Michel Verpeaux, pour ne citer qu’eux.

326 Mme Hennette-Vauchez considére, dans une démonstration trés convaincante, que les titulaires des droits et
libertés ne sont pas les mémes (indifférencié pour la liberté, identifié dans un acte juridique pour le droit), que
leur détermination matérielle n’est pas la méme ( la liberté octroierait des prérogatives indéterminées quand le
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a propos de la protection de la vie privée, passée de la notion de « liberté » a celle de « droit

subjectif » : «Que la liberté devienne un droit, la protection en sort renforcée. La
reconnaissance, d'abord par le juge, puis par le législateur, en 1970, d'un droit a la
protection de la vie privée est doublement importante : elle fournit a I'individu une protection
plus large que celle qui provient d'autres instruments (responsabilité civile, secret

professionnel...)*’

». Il cite ensuite M. ERRERA qui écrit, & propos de la protection de la vie
privée par le prisme des droits subjectifs, qu’elle a « une vertu synthétique et unificatrice
assurant I'existence d'une sphére d'autonomie individuelle jouissant d'une garantie juridique

en tant que telle®®

». Il cite également le Doyen Paul ROUBIER qui écrit, au sujet des droits
subjectifs : « C'est un échelon de protection supérieur, parce que la sanction est fondée sur la
violation du droit du demandeur, quel que soit le comportement du défendeur. C'est ici qu'on
apercoit quelle formidable régression résulterait, sur le plan de la politique juridique, de la
négation des droits subjectifs... Méme au point de vue technique, il est impossible de ne pas
voir tous les bienfaits qui ont été apportés grace a ce mécanisme a l'analyse des situations

juridiques®®® ».

291. Quelques travaux doctrinaux, empreints de modération, trouvent un
compromis en ¢laborant 1’idée selon laquelle les droits ont des objets plus précis que les
libertés. «Les droits sont des libertés strictement préorientés (ou prédéterminés) ». Au
surplus, certains estiment que toutes les libertés sont des droits mais que 1’inverse n’est pas
exact, car certains droits ne relévent pas d’une libert¢ mais d’autres principes comme
1égalite®®.

292. Pour M. BIQY, du point de vue des libertés publiques, un comportement non
régi par le droit tombe dans le domaine de ce qui est permis et donc protégé contre
I’intervention de 1’Etat. On est alors en présence d’une liberté.

L’auteur ajoute également que la notion de liberté corporelle, dans laquelle la doctrine
publiciste se retrouve pour appréhender le rapport du sujet a son corps, est une notion que

I’Etat doit protéger au titre de la liberté personnelle. Il explique que la notion de liberté a

droit aurait un objet déterminé) ainsi que le lien entre 1’objet et le sujet de chacune des relations (la liberté de
penser la relation de la personne & elle-méme en ce qu’elle s’appuie sur I’autodétermination).

%27 Jacques Ravanas, « Le plein exercice du droit au respect de la vie privée », D. 1998, p. 84.

328 R. Errera, « Sur les justes limites de la liberté d'expression », Esprit, décembre 1990, p. 85.

%29 paul Roubier, « Droits subjectifs et situations juridiques », Dalloz, 1963, p. 24.

%30 Henry Roussillon, « Le Conseil constitutionnel, D., 2000, 4™ éd., p.52.
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I’avantage de synthétiser les éléments de disposition du corps avec ses limites, alors que la
théorie du droit subjectif ne présente pas les limites des pouvoirs sur le corps. Comme

envisagé précédemment®*!

, on ne limite pas un droit mais on limite une liberté, par définition.
Cette idée conforte la démarche de 1’étude cherchant a démontrer que la limite posée par
le 1égislateur dans I’article 16-3 du code civil, soit la nécessité médicale, s’apparente a une

notion qui fait partie du domaine de I’ordre public.

2°) Liberté personnelle ou individuelle ?
293. Selon M. BIQY, la liberté corporelle serait a classer dans la catégorie juridique
332

de la liberté personnelle®*. La liberté personnelle est une notion que 1’on pourrait qualifier-
dans un souci de simplification- de droit public, permettant au juge administratif de se saisir, a
travers le référé-liberté, de questions fondamentales, tandis que la notion de liberté
individuelle, ne le permettrait pas. En effet, la liberté individuelle dont la protection appartient
au juge civil, d’aprés Darticle 66 de notre Constitution®, ne peut pas étre invoquée par le
juge administratif en matiére de référé-liberté. La question s’est récemment posée a 1’occasion
des questions prioritaires de constitutionnalité adressées au Conseil constitutionnel en matiere
d’hospitalisation sans consentement. Les décisions du Conseil constitutionnel en date du 26
novembre 2010 et du 9 juin 2011%* ont donné lieu & la réforme entrée en vigueur le 1% ao(t
2011%%,

Le Conseil constitutionnel avait été saisi le 7 avril 2011 par le Conseil d'Etat, d'une
question prioritaire relative a la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit
des articles L. 3213-1 et L. 3213-4 du Code de la santé publigue.

Il a également été saisi le 8 avril 2011 par la Cour de cassation, dans les mémes
conditions, d'une question prioritaire relative a la conformité aux droits et libertés que la
Constitution garantit de l'article L. 3213-4 du méme code. L'article L. 3213-1 du Code de la

santé publique est relatif aux conditions de I'nospitalisation d'office. L'article L. 3213-4 porte

31y, supra n°® 270 et 271.

32 « La liberté personnelle : une autre conception de la liberté ? » X. Bioy et H. Roussillon, Presses de
l'université des sciences sociales de Toulouse-LGDJ, 2006.

333 « Nul ne peut étre arbitrairement détenu. L autorité judicaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le
respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi. »

%3 Décision n° 2010-71 QPC du 26 novembre 2010 sur saisine du Conseil d’Etat et décision n° 2011-135/140
QPC du 9 juin 2011 sur double saisine du Conseil d’Etat et de la Cour de cassation.

203



sur le maintien de I'hospitalisation d'office. Par une seule décision sur les deux questions
posées®®, le Conseil a jugé ces deux articles contraires & la Constitution. En ce qui concerne
les conditions de I'nospitalisation d'office, prévues a l'article L. 3213-1, le Conseil a, tout
d'abord, repris sa jurisprudence relative a I'nospitalisation sans consentement. En revanche, il
a relevé que, contrairement a I'hospitalisation sans consentement, si le certificat médical établi
dans les vingt-quatre heures suivant I'admission ne confirme pas que l'intéressé doit faire
I'objet de soins en hospitalisation, l'article L. 3213-1 ne prévoit aucun réexamen de la
situation de la personne hospitalisée de nature a assurer que I'hospitalisation d'office est
nécessaire. Le Conseil a jugé qu'en I'absence d'une telle garantie, cet article n'assure pas que
I'nospitalisation d'office est réservée aux cas dans lesquels elle est adaptée, nécessaire et
proportionnée a I'état du malade ainsi qu'a la sQreté des personnes ou la préservation de I'ordre
public.

Il a en conséquence déclaré contraire a la Constitution I'ensemble de I'article L. 3213-1 du
Code de la santé publique. L'article L. 3213-4 permettait, quant a lui, que I'hospitalisation
d'office soit maintenue au-dela de quinze jours sans intervention d'une juridiction de l'ordre
judiciaire. Cette disposition méconnaissait les exigences de l'article 66 de la Constitution. Le
Conseil I'a jugée contraire a la Constitution a la suite de la censure similaire prononcée par la
décision du 26 novembre 2010%" pour le maintien au-dela de quinze jours de I'hospitalisation

sans consentement.

294. Dans cette décision, le Conseil constitutionnel a donc fait appel, bien entendu,
a la notion de liberté individuelle s’agissant du réle du juge judiciaire, dominant en la maticre,
mais aussi a la notion de liberté personnelle, s’agissant du role du juge administratif. D’aprés
M. BIOY le Conseil asitué sa réflexion sur le terrain de la liberté personnelle : « Le 32e
considérant opere une appréciation compléte de la conciliation que le législateur doit opérer
dans le domaine du refus de soins. Il met en balance la liberté personnelle de I'article 2 de la
Déclaration des droits qui fait son grand retour sous la plume du Conseil qui ne l'avait plus
évoquée expressement depuis le 20 juillet 2006 (...). Il faut en effet remarquer que les
composantes de cette liberté ont été appelées une par une : la vie privée (...) la liberté du

mariage (...) et la protection du domicile, mais le Conseil ne semblait pas vouloir lui donner

%% Loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et & la protection des personnes faisant I'objet de soins
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge.

%% Cons. constit., 9 juin 2011, n° 2011-135/140 QPC.

%37 Cons. constit., 26 novembre 2010, n° 2010-71 QPC.
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le caractére englobant qui est conceptuellement le sien (...)et qui implique tout
particulierement les prérogatives attachées au corps, a la liberté corporelle et & la santé ».

295. Parallélement, la notion de liberté individuelle est également reconnue par la
doctrine comme englobant celle de liberté corporelle. Notamment, Mme LE BAUT-
FERRARESE, considére que la liberté individuelle connait une protection constitutionnelle,
en considération de 1’article 66 lui-méme, mais également en considération des déecisions du
Conseil constitutionnel, et que la liberté corporelle est, en outre, conventionnellement
protégée par la Cour européenne des droits de I’Homme, a travers 1’arrét Pretty contre
Royaume-Uni, du 29 avril 2002. La jurisprudence de la Cour integre en effet, au sein de
I’interprétation du paragraphe 1 de I’article 8 consacrant le droit au respect de la vie privée, la
notion de respect de I’intégrité physique et donc, selon I’auteur, la notion de liberté
corporelle®®.

Il faut en conclure que la liberté corporelle appartient tant au domaine de la liberté
individuelle qu’au domaine de la liberté personnelle, et cela dans le but d’assurer un champ de

protection le plus large possible.

296. Cependant, la théese de Mme HENNETTE-VAUCHEZ réfute I’idée selon
laquelle la liberté corporelle serait une manifestation particuliere de la liberté individuelle.
Elle commence par écrire que dans les ouvrages consacrés aux libertés publiques, la liberté
corporelle fait partie des libertés physiques, au sein desquelles on trouve la vie privée, la
liberté d’aller et de venir, la sOreté, etc. Ce sont les éléments classiquement présentés comme
composant la liberté individuelle. Cependant, I’auteur consideére que 1’origine de la notion se
trouve dans le droit pénal, recouvrant finalement le seul droit a ne pas étre arbitrairement
détenu. (article 66 de la Constitution). Dans cette optique, seule la liberté d’aller et de venir et
la streté en font partie. Pour elle, cette notion est ¢loignée de 1’idée vaste de disposition de
son corps. De plus, elle estime que « situer la problématique de la disposition par la personne
de son propre corps au sein de la réflexion sur le droit au respect de la vie privée semble, dés
lors, participer d’'une confusion entre secret et liberté de la vie privée (...). On peut donc dire
que [’étude matérielle des différentes composantes de la liberté individuelle (liberté d’aller et

de venir, siureté, vie privée...) atteste une différence de nature entre celle-ci et la libre

338 « La Cour européenne des droits de I'nomme et les droits du malade : la consécration par l'arrét Pretty du
droit au refus de soin », Bernadette Le Baut-Ferrarése, A.J.D.A., 2003, p. 1383.
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disposition du corps telle qu’il parait raisonnable de ne pas considérer cette derniere comme
une des manifestations de la liberté individuelle ». De plus, I’auteur ajoute que la liberté
individuelle est limitée par un ordre public « policier » axé sur la sécurité tandis que la liberté
corporelle est limitée par un ordre public différent- qui selon nous, reléve de 1’ordre public de
protection-.

Ainsi, la liberté corporelle serait une liberté publique spécifique et reléverait d’un
principe général de liberté. Elle engloberait donc toutes les hypotheses par lesquelles la
personne dispose de son corps, au sens plein du terme. Selon Mme HENNETTE-VAUCHEZ,
il s’agirait « tant des usages naturels du corps, comme le choix de se mouvoir, de se déplacer,
de choisir une apparence spécifique, de consommer des produits donnés..., que de ses usages
plus « artificiels » ou médicaux, comme le fait de se préter a des expérimentations
biomédicales, de donner un organe, (...) L’exercice de cette liberté corporelle s’exercerait,
par ailleurs, dans les limites posées par les normes composant [ ’ordre public corporel. Une

telle conception de la liberté corporelle parait intéressante a plusieurs égards ». Le

raisonnement en vient naturellement a 1’analyse de 1’ordre public corporel.

297. A coté des développements sur le contenu de la liberté corporelle, il faut
s’intéresser a la limite intrinséque a celle-Ci : 1’ordre public corporel ou ordre public de
protection. Rappelons néanmoins une autre limite puisque la liberté corporelle doit en toute

logique, comme toutes les libertés, étre limitée par la liberté des autres.

B. De [’ordre public corporel

298. Il convient de revenir sur le questionnement initié par Mme HENNETTE-
VAUCHEZ sur la définition du contenu de 1’ordre public corporel et plus précisément sur une
définition fonctionnelle de celui-ci.

En raison de nombreux arguments, I’auteur écarte le principe de dignit¢é humaine comme

étant ’orientation directive de 1’ordre public corporel. Elle explique notamment que le

339

caractére imprécis du concept de dignité, tantdt entendu objectivement®™* tantdt entendu

340

subjectivement™" est difficilement compatible avec 1’ordre public corporel, rempli de normes

339 Cf Emmanuel Kant, « L humanité qui réside en sa personne est I'objet d’un respect qu'il peut exiger de tout
autre homme, mais il ne doit pas non plus s’en priver », Doctrine de la vertu, p.109.

0 \oire de maniére quasi-empirique et stictement individuelle, comme D’écrit Mme Hennette-Vauchez,
« Disposer de soi ? Une analyse du discours juridique sur les droits de la personne sur son corps », op.cit., p.
397.
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trés précises, au nombre desquelles figure la nécessité médicale. De plus, elle rappelle que
I’ensemble des textes formant le corpus juridique relatif au corps humain est difficilement
interprétable a la lumiére du principe de dignité, tant certains d’entre eux ne semblent pas y
correspondre. 1ls devraient pourtant.

Bien que la démarche soit convaincante car elle a pour objet de constater une réalité des
textes juridiques, il semble souhaitable de préciser le sens dans lequel il faudrait entendre ces
principes.

Il faut garder a I’esprit qu’en tant que régle morale, la dignité de la personne humaine
inspire nombre de régles juridiques, qu’elles soient fondamentales ou supplétives, de nature
juridique et de domaines juridiques trés variés. Par exemple, le fait pour une personne
marchant dans la rue de jeter un papier ou toute autre chose dans celle-ci, constitue un acte
polluant, nécessitant le travail d’employés de mairie qui devront ramasser ces « déchets ». Ce
comportement peut, pour un ensemble de raisons différentes, choquer certaines personnes et
non d’autres. C’est une réalité sociale que I’on voit a chaque coin de rue. Cet acte peut
ressembler a un manque de civilité, de respect et méme de dignité. Est-il digne de 1’étre
humain de ne pas considérer 1I’environnement dans lequel il vit, de salir le bien public, et de
ne pas respecter le travail d’autrui ? En réalité, il s’agit d’un probléme de conscience et de
responsabilité de I’individu. L’individu n’a soit pas conscience de 1’acte qu’il commet, soit il
en a conscience et il ne fait preuve alors d’aucune responsabilité « sociale ». Cet acte pourrait
faire 1’objet d’une amende selon des dispositions réglementaires (pouvoir de police
administrative du maire), en étant considéré comme un dommage a la salubrité publique, tout
comme le fait d’uriner dans la rue est maintenant couramment réprimé par des arrétés

municipaux®*

. Il s’agit, en Vérité, d’une mesure de police et de préservation de 1’ordre public.
L’ordre public participe de cette idée selon laquelle le droit existe comme garde-fou de
I’individu qui n’a pas conscience de la portée des actes qu’il accomplit. Certes, I’exemple
donné est de moindre mesure. Mais le droit, a travers 1’ordre public, se veut protecteur de la
personne qui manque de conscience ou de responsabilité a 1’occasion de la commission de

certains actes.

%1 Article L.2212-1 du code général des collectivités territoriales : « Le maire est chargé, sous le controle
administratif du représentant de 1’Etat dans le département, de la police municipale, de la police rurale et de
I’exécution des actes de ’Etat qui y sont relatifs » et article L.2212-2. : "La police municipale a pour objet
d’assurer le bon ordre, la siireté et la salubrité publiques. Elle comprend notamment : (...)Tout ce qui intéresse la
sOreté et la commodité du passage dans les rues, quais, places et voies publiques, ce qui comprend le
nettoiement, 1’éclairage, ’enlévement des encombrements,(...)ainsi que le soin de réprimer les dépots,
déversements, déjections, projection de toute matiére ou objet de nature a nuire, en quelque matiere que ce soit, a
la slireté ou & la commodité du passage ou a la propreté des voies susmentionnées ».
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De 1a a considérer que ’ordre public est un ensemble de régles ayant pour fonction de
pallier le manque de dignité d’actes commis par certaines personnes, il n’y a qu’un pas.

Pourquoi interdire le recours a des meres porteuses, alors que les demandes, de part et
d’autres, ne manquent pas ? Précisément parce que les demandeurs n’auraient pas conscience
des conséquences engendrées par cette pratique, notamment des souffrances, tant physiques
que morales, endurées par les protagonistes ou de I’image sociétale qui en résulterait :
I’exploitation réifiante du corps d’autrui et de ses forces procréatrices, la modification de la
définition de la maternité, parmi d’autres considérations. L’ordre public corporel a une
inspiration semblable a celle de la notion générale d’ordre public : il se veut étre un garde-fou
empéchant de commettre certains comportements au regard bien str d’un standard qui serait,
en partie seulement, la dignité humaine. De ce point de vue, 1’ordre public corporel est un

ordre public de protection, plus que de police.

299. En considération de cette idée, la notion de nécessité a toute sa place au sein
des prescriptions d’ordre public corporel, en tant que condition a respecter pour user de sa
liberté corporelle.

Elle est un critére impliquant que la personne elle-méme ne peut disposer et user de
I’intégrité de son corps que dans un seul cas, regroupant des hypotheses infinies : le cas de la
nécessité médicale. L’acte qui n’est pas médicalement nécessaire ne saurait tre demandé par
la personne, ni accompli par un tiers, et cela correspondrait a un garde-fou posé par la loi dans
le but de protéger le corps de la personne et donc la personne, contre elle-méme. Ce garde-fou
engendre comme conséquence la création d’une certaine conception du corps. De ce critére
nait une représentation commune et culturelle du corps humain, puisqu’en principe, ni la
personne ni un tiers ne peut toucher au corps humain si ce n’est pour des raisons médicales,
répondant a un cas de nécessité. Cela induit nécessairement que tout le reste est prohibé ;
I’ensemble des actes de nature différente n’est considéré comme légitime, voire comme digne
de I’étre humain, par la loi et donc par la sociéeté.

Fort heureusement ou non, nombre de dispositions spéciales, de nature législative et
réglementaire, dérogent a cette exigence pourtant, qualifiée d’ordre public. En effet, I’étude
permettra, dans un second temps, de révéler I’insuffisance de la qualification d’ordre public
des dispositions de ’article 16-3 du code civil, par I’article 16-9 du méme code. Il pourrait
s’agir d’une déclaration de principe n’engendrant pas I’effectivité, pourtant souhaitable de ces

prescriptions.
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300. Conclusion de chapitre. Le domaine originel de la notion de nécessité
médicale se trouve au cceur de ’article 16-3 du code civil que I’étude a permis de qualifier de
fait justificatif au sens du droit pénal, correspondant parfaitement au cas de la permission de
la loi civile et empruntant également beaucoup de caractéres a un autre fait justificatif qu’est
I’état de nécessité. Il est seulement regrettable que la notion de nécessité medicale ne
comporte pas 1’objectivité requise par les causes objectives de non-responsabilité. Par ailleurs,
1I’étude de 1’appartenance de la notion au domaine des prescriptions d’ordre public a permis de
lui donner la force de I'impérativité et le caractére d’intérét général dont elle a besoin pour
exister sur la scene du droit. La révélation de I’importance de ce domaine originel doit
permettre de mesurer la fondamentalité de la notion et de souligner d’une part le soin qu’il
conviendra de prendre si une réforme devait avoir lieu, et d’autre part, 1’attention qu’il
convient de porter sur les nombreuses dérogations dont souffre cette notion, tant dans le droit

que dans la pratique.

301. Comme les développements ont permis de le constater, il est finalement tres
difficile de dresser un profil ou une énumération des cas d’atteinte a 1’intégrité du corps. Il
était logique de vouloir créer une notion permettant d’englober une série indéfinie
d’hypothéses. C’est la raison pour laquelle la notion de nécessité médicale peut étre qualifiée
de « notion-cadre ».

La notion-cadre peut étre définie comme une «notion englobante et directive
virtuellement applicable a une série indéfinie de cas, et dont I’application, en raison de son
indétermination intentionnelle, passe nécessairement par I’appréciation d’un juge (ou d’un
interpréte) qui [’actualise in casu si, précisément, il estime que le cas particulier entre dans le
cadre de la notion®**? » et aussi comme un « critére vague mais chargé d’évocation dont il
appartient au juge, sur la force de l’idée directrice qui s’en dégage, de déterminer le contenu
variable et évolutif au gré des espéces et au fil du temps®*® ».

A la lecture de cette définition, on reste saisi de sa parfaite adéquation avec la notion de
nécessité médicale. La nécessité médicale est une notion englobante et directive, comme il
vient d’étre vu. Nous dénoncons qu’elle reste un critére vague, chargé de trop nombreuses
définitions potentielles. Cette définition enseigne que c’est I’appréciation d’un juge ou d’un
« interpréte » -en 1’occurrence le médecin- qui en détermine finalement le contenu, qui est

décrit comme variable et évolutif. Si le caractére variable et évolutif est adapté a la

%42 \/. « Vocabulaire juridique », Gérard Cornu, association Henri Capitant, éd. puf, quadrige, 6™, p.609.
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réglementation de la médecine, 1’est-il pour la protection fondamentale du corps humain ?
Cette appréciation fait I’objet de développements ultérieurs®*. C’est en effet 1'usage de la
notion qui en fixe le contenu et donc les effets de droit qui en découlent.

La notion de nécessité médicale serait donc un standard ou une lacune intra legem, c'est-
a-dire une imprécision volontairement commise par le législateur qui se traduit dans la loi par
I’utilisation d’une notion intentionnellement vague (comme par exemple 1’intérét de la famille
ou I’intérét de 1’enfant) ou par un renvoi expres a la coutume, aux usages, a la pratique. Faut-
il ajouter a la pratique « médicale » ? Ainsi, la définition du critere de disposition du corps
serait entre les mains du monde médical. Peut-on encore parler de protection du corps

humain ? Tout dépend de ’'usage qui est finalement et véritablement fait de la notion.

302. Avant de s’intéresser a cet usage, il faut achever 1’étude du domaine de la
notion car le législateur ne s’est pas contenté de faire appel a la notion de nécessité médicale
dans le corps de I’article 16-3 du code civil. La notion connait en effet un domaine allant au-

dela de la protection de I’intégrité du corps.

CHAPITRE 2 : LE DOMAINE ETENDU DE LA NOTION DE
NECESSITE MEDICALE

303. Le domaine étendu de la notion de nécessité médicale recouvre I’ensemble de
son existence au dehors de I’article 16-3 du code civil, c'est-a-dire I’ensemble des
manifestations de la notion n’ayant pas pour but de justifier I’atteinte a 1’intégrité du corps
mais remplissant d’autres fonctions. La fonction de la notion de nécessité médicale ne serait
alors plus la justification d’une infraction. Ces autres domaines d’expression de la notion sont
variés.

L’étude de ce domaine élargi permet de mettre en évidence deux types de directions.
Parfois, la nécessité médicale fait office de véritable critére au sein de dispositions intéressant
le droit de la santé. 1l s’agit de ce point de vue d’un domaine apparenté a ’article 16-3 du
code civil puisqu’il s’agit de régir I’activité des professionnels de santé et les droits de la
personne dans le cadre de cette activité (section 1). D’un autre c6té, nombreuses sont les

hypothéses, n’appartenant pas au domaine du droit médical a proprement parler, dans

33 | pidem.
34 Cf infra Partie 2.
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lesquelles la notion de nécessité médicale est présente (section 2). Parfois, elle est
expressément formulée tandis que, d’autres fois, sa présence est implicite. Ainsi, la notion
semble s’étre introduite discretement dans des domaines variés, tant dans la branche du droit
de la santé que dans des branches du droit qui ne semblent pas en lien avec elle, au premier

abord.

Section 1 : Un domaine apparenté au domaine naturel

304. Le domaine de I’article 16-3 du code civil est le domaine naturel de la notion
de nécessité médicale. Cet article est le texte fondateur de 1’activité des professionnels de
santé sur le corps humain et donc le texte fondateur du code de la santé publique dans ses
dispositions touchant au corps humain. Il est donc possible d’affirmer que cet article intéresse
le domaine du droit de la santé. On s’apercoit que d’autres manifestations de la notion
peuvent étre regroupées au sein d’un domaine apparenté a celui de I’article 16-3, c'est-a-dire
un domaine touchant également au droit de la santé. Les manifestations de la nécessité
médicale qui font ’objet des développements suivants appartiennent toutes au domaine du
droit de la santé, de la méme fagon que I’article 16-3. Le domaine initial de la notion de

nécessité médicale et le domaine présenté ici sont en cela des domaines apparentés.

305. Le droit de la santé fait appel a la notion de nécessit¢ médicale d’une fagon
non véritablement cohérente. Au prime abord, les manifestations rencontrées sont éparses et
sans lien les unes avec les autres. Quoi qu’il en soit, I’analyse démontre que dans certains
domaines, la nécessité médicale disparait de leurs dispositions aboutissant presque a une
extinction de cette notion (82) tandis que d’autres domaines persistent dans la prise en compte

de cette exigence (81).

81. La persistance du critére de nécessité
médicale
306. La notion de nécessit¢ médicale est employée par le législateur lorsqu’il

souhaite poser des dérogations. De cette fagon, le critere de nécessité médicale est utilisé dans
un cadre que I’on peut qualifier de « dérogatoire » ou de «non traditionnel ». D’abord, en

matiere de recherche médicale. Celle-ci porte principalement sur le corps humain et
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s’apparente a une véritable dérogation a la nécessité médicale pour la personne. C’est pourtant
également de facon « dérogatoire », selon les textes, que la recherche est également autorisée
a porter sur les embryons humains ou les animaux au motif d’une nécessité (qui n’est alors
plus « pour la personne »). De ce fait, la nécessité médicale est appelée a jouer un rdle dans le
cadre de ces recherches (A). Ensuite, c’est dans le cadre de nouvelles méthodes de soins,
faisant souvent I’objet de débats quant a leur 1€gitimité ou leur mise en place, que la nécessité

médicale trouve a s’appliquer (B).

A. En matiére de recherches dérogatoires

307. L’activité de recherche biomédicale sur le corps humain est en elle-méme, une
activité portant atteinte a I’intégrité du corps humain, et qui est donc, en principe, soumise au
principe de nécessité médicale®*. Elle correspond cependant & une des dérogations majeures a
I’exigence de nécessité médicale puisqu’est inscrite de facon constante, ’exigence de
« finalité thérapeutique » dans les dispositions du code de la santé publique. L’idée
d’obligation ou de contrainte contenue dans la notion de « nécessité » est abandonnée au
profit de la notion de « finalité », beaucoup moins exigeante.

Parallélement, certaines activités de recherche ne portent pas a proprement parler sur le
corps humain. Ces recherches sont souvent qualifiées de recherches « dérogatoires ». Pour
autant, le principe de nécessité s’y retrouve également. En effet, certains domaines de
recherche dérogatoires font 1’objet de dispositions faisant expressément ou implicitement
référence au principe de nécessité de la recherche. 1l s’agit, d’une part, des prescriptions
juridiques relatives a la recherche sur 1’embryon, qui est prohibée par principe (1°) ; d’autre

part, les recherches sur les animaux sont également régies par I’exigence de nécessité (2°).

1°) Recherches sur les embryons

308. En substance, le nouveau texte voté, le 7 juillet 2011, confirme le principe
d'interdiction de la recherche sur I'embryon humain, les cellules souches embryonnaires et les

lignées de cellules souches*.

5 V. Partie 2 de I’étude, n° 589 et s.

3% Article 41 de la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 disposant que I’article L. 2151-5, I, du code de la santé
publique serait redigé ainsi : « La recherche sur I'embryon humain, les cellules souches embryonnaires et les
lignées de cellules souches est interdite ».
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Toutefois, des dérogations sont prévues et strictement encadrées®®’. Les critéres posés par
la loi sont de deux ordres: d’une part, la recherche envisagee doit reposer sur un projet
scientifiguement pertinent, et étre susceptible de permettre des progrés médicaux majeurs et

d’autre part il doit étre impossible de parvenir au résultat escompté par le biais d'une

recherche ne recourant pas a des embryons humains, des cellules souches embryonnaires ou

des lignees de cellules souches. Aucun autre moyen ne doit permettre d’aboutir au résultat

escompté. Cette impossibilité releve en réalite du critere de la « nécessité medicale ». En
effet, le fait de n’avoir aucun autre choix pour parvenir au but espéré est une composante

348 . )
. En revanche, il ne s’agit pas d’une

majeure de la notion de nécessité étudiée préalablement
nécessité pour la personne mais d’une nécessité¢ pour I’avancée de la recherche. La recherche
étant une activité médicale, on peut alors qualifier cette nécessité de « nécessité médicale ».

Par ailleurs, la loi de 2011 suscitée prévoit, sans réelles modifications, que la recherche
ne pourra étre menée qu'a partir d'embryons congus in vitro dans le cadre d'une assistance
médicale a la procréation et qui ne font plus I'objet d'un projet parental. Elle nécessitera un
consentement écrit préalable du couple a I'origine des embryons.

Ainsi, le legislateur effectue une référence indirecte, voire camouflée, a la notion de

nécessité médicale lorsqu’il pose comme critére 1’impossibilité médicale d’aboutir au résultat

escompté par un autre moyen.

2°) Recherches sur les animaux

La notion de nécessité médicale a, depuis 1’origine, fondé des activités dérogatoires. Elle
justifie une atteinte qui n’est pas légale au commencement du raisonnement. Elle est en toute
logique le fondement de la recherche sur les animaux, activité dérogatoire au principe porté

par le code pénal, qui est la protection des animaux.

347 article L.2151-5 poursuit : « Par dérogation au I, la recherche est autorisée si les conditions suivantes sont
réunies : 1° La pertinence scientifique du projet de recherche est établie ; 2° La recherche est susceptible de
permettre des progrés médicaux majeurs ; 3° Il est expressément établi qu'il est impossible de parvenir au
résultat escompté par le biais d'une recherche ne recourant pas a des embryons humains, des cellules souches
embryonnaires ou des lignées de cellules souches ; 4° Le projet de recherche et les conditions de mise en ceuvre
du protocole respectent les principes éthiques relatifs a la recherche sur I'embryon et les cellules souches
embryonnaires. »

¥8 V. supran°® 33 ets.
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300. La convention européenne sur la protection des animaux vertébrés utilisés a
des fins expérimentales ou a d’autres fins scientifiques a ét¢ adoptée a Strasbourg le 18 mars
1986. Elle est entrée en vigueur le 1% janvier 1991**°. La France ne 1’a ratifi¢e que le 5 juin
2000. Le texte est donc en vigueur sur le territoire de la République francaise depuis le 1%
janvier 2001. Cette convention semble étre « un compromis entre les necessités et les devoirs
inhérents a la santé humaine impliquant malheureusement la conduite d’expériences Sur les
animaux pouvant entrainer la souffrance, voire le sacrifice de ceux-ci®*° ». S’agissant de
I’expérimentation pratiquée sur 1’animal, ce texte pose en effet, une condition liée a
I’existence de buts légitimes ; ces buts Iégitimes correspondent essentiellement aux devoirs
inhérents a la vie ou a la santé humaine ou animale qui sont énumérés a I’article 2 de la
convention. Une seconde condition liée a la nécessité se retrouve également dans la
convention, a I’article 6, qui exprime la régle éthique du remplacement par 1’animal dans le
cadre d’une expérimentation, lorsque cela est possible. Ainsi, la condition est bien 1’absence
d’autre choix, c'est-a-dire la nécessité de la recherche. On peut qualifier cette nécessité de
nécessité médicale dans la mesure ou elle répond a un objectif de recherche médicale. Le
constat doit étre fait, encore une fois, au sujet de la définition qu’il est permis de retenir de la
notion de « nécessité ». C’est I’absence d’autre choix, d’autre moyen alternatif, pour parvenir
a une certaine fin, qui caractérise la situation de nécessité. Il s’agit la aussi d’une nécessité
« pour la recherche » et non « pour la personne ».

Le critere de la proportionnalité, dégagé par la Cour européenne des droits de ’homme,
apparait également dans la convention de 1986, quant au choix de la procédure et des
animaux utilisés. La préférence doit €tre accordée a I’utilisation des animaux les moins
sensibles. Le choix des espéces doit faire 1’objet d’un examen attentif. Le choix des
procédures doit s’opérer en fonction de celles qui utilisent le nombre minimal d’animaux, qui
causent le moins de dommages durables, de douleurs et de souffrances a 1’animal et qui sont
susceptibles de donner les résultats les plus satisfaisants (article 7). Ce critéere de
proportionnalité est en lien direct avec la conception d’une exigence de nécessite.

Par ailleurs, la convention de 1986 a fait I’objet d’un protocole d’amendement a la
convention européenne sur la protection des animaux vertébrés utilisés a des fins

expérimentales ou a d’autres fins scientifiques, adopté le 22 juin 1998 a Strasbourg et ratifié

39 LLa convention est entrée en vigueur pour la « Communauté européenne » le 1% novembre 1998 (ratifiée par
elle le 30 avril 1998).

%0 Jordane Segura-Carissimi, « Expérimentation animale et protection des animaux », Gazette du palais, 11 ao(t
2009, n° 219-223, p. 6 & 15.
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par la France le 5 juin 2000. Le préambule de ce protocole mérite d’attirer 1’attention, dans la
mesure ou il met davantage I’accent sur la limitation de 1’utilisation des animaux a ces fins,
par le développement et le recours a des méthodes substitutives. C’est une résurgence du
principe de nécessité. Si I’on peut faire autrement et éviter le dommage causé, il convient de

privilégier fermement le recours a un autre moyen.

310. La réglementation frangaise en la matiére suit la méme logique. L’article 521-
2 du code pénal prévoit que le fait de pratiquer des expériences ou des recherches
scientifiques ou expérimentales sur les animaux sans se conformer aux prescriptions fixées
par décret en Conseil d’Etat est puni des peines prévues a I’article 511-1 du méme code. Les
prescriptions a respecter sont fixées par le décret n° 87-848 du 19 octobre 1987. Son article 1%

précise que les recherches pratiquées sur des animaux Vvivants ne sont licites qu’a la condition

gue celles-ci revétent un caractére de nécessité et que ne puissent utilement vy étre substituées

d’autres méthodes expérimentales. De plus, de telles expériences doivent étre poursuivies a

des fins limitativement énoncées.
En effet, I’article L.214-3 du code rural dispose qu’ «il est interdit d’exercer des

mauvais traitements envers les animaux (...). Il en est de méme pour ce qui concerne les

expériences biologiques médicales et scientifiques gui doivent étre limitées aux cas de stricte
nécessité. Le caractére de nécessité des expériences doit étre apprécié sur des considérations

essentiellement scientifiques ».

311. Enfin, une résolution législative du Parlement européen en date du 8
septembre 2010°*! limite et encadre les expérimentations a des fins scientifiques sur les
animaux. Les nouvelles dispositions exigent des Etats membres qu’ils garantissent le recours
aux méthodes de substitution lorsqu’elles sont validées au niveau communautaire.
Auparavant, les Etats étaient encouragés a recourir a de telles méthodes ; il s’agit désormais
d’une obligation. Si le recours a I’animal n’est pas nécessaire car une autre méthode existe,
celle-ci doit étre préférée. Ce texte, s’inscrit dans la méme logique que les textes francais et
devrait conduire a une diminution sensible du nombre d’animaux utilisés a des fins

scientifiques.

%1 Résolution législative du Parlement européen du 8 septembre 2010 relative & la position du Conseil en
premiére lecture en vue de l'adoption de la directive du Parlement européen et du Conseil relative a la protection
des animaux utilisés & des fins scientifiques (06106/1/2010 — C7-0147/2010 — 2008/0211(COD)).
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B. En matiére de choix thérapeutiques « non traditionnels »

312. Le qualificatif «non traditionnel » a pour réle de mettre I’accent sur la
différence entre la meéthode médicale classiquement et anciennement reconnue et les
nouvelles méthodes de soins au sens large, reconnues plus récemment et dont la légitimité
scientifique a longtemps fait débat. D’abord, 1’ostéopathie et la chiropraxie sont des méthodes
qui ont été considérées pendant de nombreuses années comme relevant de I’exercice illégal de
la médecine ; ces pratiques sont désormais reglementées et rendues accessibles a des non-
médecins (1°). La nécessité medicale y joue un rdle. Ensuite, la notion de nécessité médicale
est également utilisée pour atténuer ou déroger a des grands principes du code de la santé
publique intéressant des domaines « non traditionnels » tels que la procréation médicalement
assistée ou I’utilisation des cellules souches placentaires (2°). La aussi, le caractére récent et

controversé de ces méthodes permet I’emploi du qualificatif « non traditionnel ».

1°) La réglementation de la chiropraxie et de ['ostéopathie

313. Selon I’article 1* du décret du 7 janvier 2011 relatif aux actes et aux
conditions d’exercice de la chiropraxie, « les praticiens justifiant d'un titre de chiropracteur
sont autorisés a pratiquer des actes de manipulation et mobilisation manuelles, instrumentales
ou assistées mécaniquement, directes et indirectes, avec ou sans vecteur de force, ayant pour
seul but de prévenir ou de remédier a des troubles de I'appareil locomoteur du corps humain et

de leurs conséquences, en particulier au niveau du rachis, & I'exclusion des pathologies

organigues qui nécessitent une intervention thérapeutigue, médicale, chirurgicale,

médicamenteuse ou par agents physiques ».

L’article 2 poursuit la méme logique en imposant une obligation aux chiropracteurs a
I’aide du méme critére : « Les praticiens justifiant d'un titre de chiropracteur sont tenus, s'ils

n‘ont pas eux-mémes la qualité de médecin, d'orienter le patient vers un médecin lorsque les

symptémes nécessitent un diagnostic ou un traitement médical, lorsqu'il est constaté une
persistance ou une aggravation de ces symptdmes ou que les troubles présentés excedent leur

champ de compétences ».
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314. La réglementation de 1’ostéopathie est similaire, elle en est I’inspiratrice
puisqu’elle est plus «ancienne ». C’est un décret du 25 mars 2007°°2 qui est venu, pour la
premiére fois, reconnaitre expressément I’exercice de 1’ostéopathie en elle-méme, et surtout
I’exercice de 1’ostéopathie par des non-médecins. Cette pratique €tait jusqu’alors considérée
comme un exercice illégal de la médecine. L’article 1% du décret explique les actes autorisés
s’agissant d’ostéopathie. Il dispose : « les praticiens justifiant d’un titre d’ostéopathe sont
autorises a pratiquer des manipulations ayant pour seul but de prévenir ou de remédier a des

troubles fonctionnels du corps humain, a l'exclusion des pathologies organiques qui

nécessitent une intervention thérapeutique, médicale, chirurgicale, médicamenteuse ou par

agents physiques. Ces manipulations sont musculo-squelettiques et myo-fasciales,

exclusivement manuelles et externes. Ils ne peuvent agir lorsqu'il existe des symptdmes
justifiant des examens paracliniques ».

L’article 2 poursuit de la méme fagon que pour la pratique de la chiropraxie : « Les
praticiens mentionnés a larticle 1 sont tenus, s'ils n'ont pas eux-mémes la qualité de

médecin, d'orienter le patient vers un médecin lorsque les symptébmes nécessitent un

diagnostic ou un traitement médical, lorsqu'il est constaté une persistance ou une aggravation

de ces symptomes ou que les troubles présentés excedent son champ de compétences ».

315. Ainsi, dés que le chiropracteur ou 1’ostéopathe se trouve en présence d’une
nécessité medicale, celui-ci doit d’une part reconnaitre son incompétence a apporter une
solution et d’autre part diriger la personne vers un médecin. La nécessité médicale signe la
limite de compétence des deux nouvelles pratiques. Au surplus, la nécessité médicale crée
¢galement une obligation a la charge de ’ostéopathe et du chiropracteur en leur imposant la
réorientation de la personne prise en charge. Cependant, il convient de noter qu’aucune
sanction n’est prévue si le praticien exercant, non-médecin, ne dirige pas le patient en état de
nécessité médicale vers un médecin. On pourrait penser que les actes accomplis, au-dela de la
compétence donnée par le décret, sortiraient des lors de la Iégalité et ne seraient plus Iégitimés
par ces dispositions réglementaires. Ils pourraient de ce fait étre constitutifs d’un exercice
illégal de la médecine.

En effet, les actes techniques de chiropraxie et d’ostéopathie sont des actes portant
atteinte au corps humain en ce qu’ils peuvent modifier la disposition d’ensemble du corps.

Les prescriptions décrétales susmentionnées sous-entendent, sans équivoque possible, que

%52 Décret n°2007-435 du 25 mars 2007 relatif aux actes et aux conditions d'exercice de l'ostéopathie.
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tant le chiropracteur que 1’ostéopathe peut intervenir et agir sur le corps, en I’absence de
nécessité médicale. Naturellement, cette condition est a écarter lorsque le praticien cumule la
qualité¢ de médecin avec celle d’ostéopathe ou de chiropracteur.

Ainsi, I’ensemble des praticiens en chiropraxie et ostéopathie effectue des actes qui
portent atteinte au corps humain en I’absence de toute nécessité medicale. Leur activité est

donc fondée sur des dérogations directes aux exigences de I’article 16-3 du code civil.

316. Des lors, on comprend mieux les raisons pour lesquelles ces activites étaient
considérées comme illégales avant la parution de ces décrets. D’une part parce qu’elles
pouvaient constituer I’exercice illégal de la médecine®?, d’autre part parce que la condition de
nécessité médicale pouvait faire défaut. En définitive, ces dispositions de nature reglementaire
viennent incontestablement déroger aux principes fondamentaux posés par le législateur dans
I’article 16-3 du code civil. Pourtant, la protection des droits fondamentaux de la personne
releve de la compétence du législateur (article 34 de la Constitution). Comment un décret

peut-il contrevenir a des dispositions législatives générales, et fondamentales de surcroit ?

2°) En tant qu’exception a des grands principes du code de la santé publique

317. La nécessité médicale, de par son domaine naturel, a pour fonction de justifier
I’atteinte a un grand principe posé par le code civil : ’inviolabilité du corps humain. Ces
développements permettent de montrer que la notion de nécessité médicale est également

amenée a justifier ’atteinte a d’autres « grands principes » du code de la santé publique.

318. Il s’agit d’abord du principe d’anonymat. Premiérement, on peut relever une
atténuation du principe en matiére de procréation médicalement assistée dans le cadre de
I’hypotheése dérogatoire du don d’embryon. L hypothese est qualifiée de dérogatoire car le
double don de gametes demeure prohibé, et le don d’embryon revient d’une certaine facon a

un double don, méme si une différence est notable puisque 1I’embryon est déja créé pour un

%3 Les médecins ont, en effet, toujours disposé de la possibilité d’effectuer ce type d’actes, en cas de nécessité
médicale, contrairement a ce qu’a soutenu le Syndicat national des ostéopathes frangais qui a tenté de faire
interdire 1’usage du titre d’ostéopathe aux médecins diplomés dans cette spécialité. L’ostéopathie fait partie des
actes réservés aux médecins par l'arrété du 6 janvier 1962 « fixant la liste des actes médicaux ne pouvant étre
pratiqués que par des médecins ou pouvant étre pratiqués également par des auxiliaires médicaux ou par des
directeurs de laboratoires d'analyses médicales non médecins ». L'article ler de ce texte dispose que ne peuvent
étre pratiqués que par des docteurs en médecine « toute mobilisation forcée des articulations et toute réduction de
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couple, qui y renonce. Ce qui est d’ailleurs la condition de la loi*>*. Dans ce cas de figure, la
nécessité médicale constitue le critére de 1’exception au principe d’anonymat. En effet, le
médecin peut avoir acces aux informations non identifiantes du couple ayant renoncé a
I’embryon, et ce en cas de « nécessité thérapeutique ». C’est ’article L.2141-6 du code de la
santé publique qui dispose : « Un couple répondant aux conditions prévues a l'article L. 2141-
2 peut accueillir un embryon lorsque les techniques d'assistance médicale a la procréation au
sein du couple ne peuvent aboutir ou lorsque le couple, diment informé dans les conditions
prévues a l'article L. 2141-10, y renonce ». Les alinéas 2 et 3 poursuivent : « Le couple
accueillant I'embryon et celui y ayant renoncé ne peuvent connaitre leurs identités respectives.

Toutefois, en cas de nécessité thérapeutique, un médecin pourra accéder aux informations

médicales non identifiantes concernant le couple ayant renoncé a l'embryon ». Les
informations transmises €tant non identifiantes, il n’est pas possible de qualifier cette
hypothése d’ « exception » véritable au principe d’anonymat ; il s’agit davantage d’une

atténuation de celui-ci.

3109. De toute évidence, il doit étre remarqué que c’est la notion de nécessité
thérapeutique qui est utilisée et non celle de nécessité médicale. La nécessité qui est
thérapeutique est forcément médicale, comme 1’étude a permis de le démontrer
précédemment. L’adjectif thérapeutique comportant dans son contenu le qualificatif
« médical ». En revanche, I’inverse n’est pas exact. Si I’on qualifie une chose, une action ou
un concept de « médical(e) », cette chose, action ou ce concept, n’est pas nécessairement
thérapeutique. Il pourrait 1’étre ou non.

Ainsi, I’article L.2141-6 du code de la santé publique concerne bien une hypothése de

nécessité médicale, et plus précisément de nécessité thérapeutique.

320. Deuxiemement, une véritable exception au principe d’anonymat est a relever
en matiere d’utilisation des cellules placentaires et de cordon ombilical. La encore il ne s’agit

pas, a proprement parler, d’un cas d’atteinte a 1’intégrité corporelle. La notion de nécessité

déplacement osseux, ainsi que toutes manipulations vertébrales, et, d'une fagon générale, tous les traitements dits
d'ostéopathie, de spondylothérapie (ou vertébrothérapie) et de chiropraxie ».

%4 V. I’article L.2141-4 du code de la santé publique : « Les deux membres du couple dont des embryons sont
conservés sont consultés chaque année par écrit sur le point de savoir s'ils maintiennent leur projet parental.
S'ils n'ont plus de projet parental ou en cas de déces de I'un d'entre eux, les deux membres d'un couple, ou le
membre survivant, peuvent consentir a ce que : 1° Leurs embryons soient accueillis par un autre couple dans les
conditions fixées aux articles L. 2141-5 et L. 2141-6 ».
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médicale n’est pas employée a cette fin, mais dans le but de pouvoir déroger au principe
d’anonymat du don de cellules placentaires et de cordon ombilical. Le prélevement en lui-
méme qui est I’acte attentatoire a 1’intégrité du corps- est autorisé par sa prévision expresse
dans la loi «a des fins scientifiques ou thérapeutiques ». Il s’agit déja d’une dérogation au
principe de I’article 16-3 du code civil. Au sein de cette dérogation, il est prévu une utilisation
anonyme de ces cellules, sauf en cas de nécessité thérapeutique pour un enfant du couple.

321. En effet, depuis la loi du 7 juillet 2011 suscitée, l'article L. 1241-1 du code de
la santé publique est complété par un alinéa ainsi redigé : « Le prélevement de cellules
hématopoiétiques du sang de cordon et du sang placentaire ainsi que de cellules du cordon et
du placenta ne peut étre effectué qu'a des fins scientifiques ou thérapeutiques, en vue d'un don
anonyme et gratuit, et a la condition que la femme, durant sa grossesse, ait donné son
consentement par écrit au prélévement et a l'utilisation de ces cellules, aprés avoir recu une
information sur les finalités de cette utilisation. Ce consentement est révocable sans forme et a

tout moment tant que le prélevement n'est pas intervenu. Par dérogation, le don peut étre

dédié a l'enfant né ou aux fréres ou sceurs de cet enfant en cas de nécessité thérapeutigue

avérée et diment justifiée lors du prélévement ». On constate donc clairement que la nécessité

thérapeutique est la condition a la dérogation du principe d’anonymat pour le prélévement de

cellules de sang de cordon et de sang placentaire.

322. L’autre principe auquel porte atteinte la notion de nécessité médicale est le
principe de primauté et de dignité de la personne. En vertu des articles L. 2211-1 et L.2211-2
du code de la santé publique, la nécessité permet de porter atteinte aux principes édictés par
I’article 16 du code civil : la primauté et la dignité de la personne humaine et le respect de
I’étre humain dés le commencement de la vie. La nécessité constitue, dans cette hypothese,
une justification pour pouvoir porter atteinte a un principe participant a la sauvegarde de
droits constitutionnellement protégés. Dans ces prescriptions, il ne s’agit pas de fagon exacte
de la protection du corps mais de la protection de la personne. En effet, I’article L. 2211-1
suscité reproduit I’article 16 du code civil : « La loi assure la primauté de la personne,
interdit toute atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de I'étre humain des le
commencement de sa vie ». L’article suivant, soit ’article L. 2211-2 vient immédiatement
aménager une dérogation en précisant que : « Il ne saurait étre porté atteinte au principe
mentionné a l'article L. 2211-1 qu'en cas de nécessité et selon les conditions définies par le

present titre ». Ces deux articles constituent les principes généraux poses par la loi dans le
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cadre de I’interruption volontaire de grossesse. Ils forment le chapitre un intitulé « principes
généraux » du livre deux relatif a I’ « interruption volontaire de grossesse ». Les conditions
pour pouvoir porter atteinte au principe de primauté et de dignité de la personne des le
commencement de la vie sont I’état de nécessité et le respect des conditions légales
specifiquement prévues. Deux cas dérogatoires sont prévus par ces textes.

D’abord, I’hypothese de la détresse de la femme enceinte qui souhaite avoir recours a un

avortement®>®

. D’apres I’interprétation que 1’on peut faire de la combinaison du principe de
I’article L.2211-2 et de I’article L.2212-1 relatif au cas de détresse, ce cas entre forcément
dans I’hypothese de « nécessité » énoncée par la loi, et la condition supplémentaire tient au
délai durant lequel la femme peut y avoir recours. Dans cette premiére hypothese, la loi
qualifie la situation de détresse de « cas de nécessité » dans le sens ou, pour atteindre une fin,
un seul moyen existe : I’interruption de grossesse. On est donc en présence d’un cas de
nécessité pour la personne mais il est difficile de considérer que celui-ci soit un cas de
nécessité « médicale ». 1l s’agit d’une détresse non médicale ; la détresse est personnelle. En
revanche, P’acte pratiqué exclusivement par un médecin, dans le cadre de son exercice
professionnel, peut recevoir le qualificatif d’acte médical.

Ensuite, le second cas, qui est I’interruption de grossesse pour motif médical, peut dans
certains cas constituer un cas de nécessité médicale. En effet, 1’article L.2213-1 du code de la
santé publique prévoit que : « L'interruption volontaire d'une grossesse peut, a toute époque,
étre pratiquée si deux médecins membres d'une équipe pluridisciplinaire attestent, aprés que
cette équipe a rendu son avis consultatif, soit que la poursuite de la grossesse met en péril
grave la santé de la femme, soit qu'il existe une forte probabilité que I'enfant a naitre soit
atteint d'une affection d'une particuliere gravité reconnue comme incurable au moment du
diagnostic. ». Les deux motifs énoncés par ce texte sont d’ordre purement médical, puisqu’il
s’agit de déterminer un péril pour la sant¢ de la femme ou une affection incurable d’une
particuliere gravité pour le foetus, et que de surcroit ces états sont appréci€s exclusivement par
des médecins. Le législateur a donc eu recours a la notion de nécessité médicale dans cette
hypothése, méme si cela n’est pas exprés. En ce qui concerne le péril grave qui atteindrait la
mere, la nécessité médicale (et méme thérapeutique) pour elle-méme ne fait pas de doute. En
revanche, pour I’affection atteignant le feetus, quelle serait la nécessité médicale de

I’avortement ? La réponse est délicate a donner. Pour lui-mé&me aucune, puisque la

%5 Art. L.2212-2 du CSP : « La femme enceinte que son état place dans une situation de détresse peut demander
a un meédecin l'interruption de sa grossesse. Cette interruption ne peut étre pratiquée qu'avant la fin de la
douzieme semaine de grossesse ».
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consequence est son déces. Pour les parents ? Dans la définition pénale de 1’état de nécessité,
pour étre en présence d’un tel état, la valeur sacrifiée doit étre de moindre ou d’égale valeur,
selon les doctrines, que le bien protegé. Dans le cas précité, la valeur sacrifiée est la vie de
I’enfant a naitre tandis que la valeur protégée est difficile a définir : ’absence de maladie
incurable ? Le choix de vie des parents ? Il semble que 1’équilibre de la balance des valeurs
soit discutable. Ainsi, il est possible qu’un décalage entre la déclamation des textes et la
définition de la notion de nécessité médicale existe. La législateur peut graver dans les textes
que le cas de I’article L.2213-1 concernant le feetus est un cas de nécessité médicale sans
qu’en réalité, il en soit un. Si le caractére médical de la situation ne peut pas étre contesté, il
est discutable de considérer qu’au regard de la notion pénale d’état de nécessité, le cas de

I’affection incurable du feetus soit un cas de nécessité.

323. Force est de constater que le législateur peut parfois utiliser la notion de
nécessité medicale pour qualifier une situation ne correspondant pas parfaitement a la
définition classique de la notion. Le critere de nécessité médicale est donc utilisé par le
législateur d’une maniére différente de celle usitée pour la notion pénale de nécessité.

Dans ce cadre, le recours a la notion de nécessité permet une plus grande liberté de la
personne. Il ne s’agit pas de réduire la liberté de la personne puisqu’on lui permet une plus

large disposition de son corps.

324, Pour terminer, et a titre anecdotique, il sera mentionné que le code de la santé
publique prévoit, dans sa partie réglementaire et dans ses dispositions particuliéres aux
établissements publics de santé, les conditions de sortie des hospitalisés. La encore, de fagon
assez incongrue, un article fait appel a la condition de nécessité médicale. C’est 1’article R.
1112-65 du code susvisé qui précise que : « Sous réserve du cas particulier des prématurés,
de nécessité médicale, ou de cas de force majeure constatée par le médecin responsable du

service, le nouveau-né quitte I'établiss