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Quelle reconnaissance juridique

du deuil périnatal?
Etat des lieux en matiere

d’« acte de déclaration d’enfant sans vie »
en droit francais et en droit belge

« La vie du droit n’est pas la répétition sans fin des

compositions passées. Grace a l'imagination des
juristes, elle connait la création d’accords inédlits.
Elle s’enrichit méme de sons nouveaux. De toutes
ces notes d’hier, d’aujourd’hui, de demain, le droit

est I’harmonie ».

E 6 FEVRIER 2008, la premiére chambre civile de la Cour de cassation

francaise a rendu trois arréts en matiere d’« acte de déclaration

d’enfant sans vie » (ci-apreés, p. 431). Ces derniers n’ont pas manqué
de susciter certaines réactions au sein de la société civile francaise. Entrainant
des conséquences juridiques non négligeables pour les parents de I'enfant
décédé, I'« acte de déclaration d’enfant sans vie » s'inscrit plus largement dans
le cadre de la reconnaissance du deuil périnatal. Les réglementations frangaise
et belge different en ce qui concerne les conditions d'établissement de I'acte
de déclaration d’enfant sans vie, méme si, a ['origine, tant le droit belge que le
droit francais furent régis par le décret du 4 juillet 1806.

Introduction

1. La perte d'un enfant non encore né ou I'ac-
couchement d’un enfant mort a la naissance
entrainent une douleur morale et nécessitent un
travail de deuil. Ces douleurs sont trop souvent
négligées par l'entourage, « tant I'idée est an-
crée que ces morts-la ne sont “pas si graves” »2.
Le droit a-t-il un réle a jouer en matiere de deuil
périnatal®? Quelle fonction sommes-nous légi-

(1) J.-M. MOUSSERON, « Valeurs, biens et droits », in Mé-

langes Breton-Derrida, Dalloz, 1991, n® 15, p. 283; cité
ar S. JOLY, « Le passage de la personne, sujet de droit,

a la personne, étre humain - A propos de I'arrét rendu

par l'assemblée pléniére, le 29 juin 2001 », Droit de la

famille, octobre 2001, pp. 9-15.

(2) M. FLIS-TREVIS, Le deuil de maternité, Plon, Paris,

2001, p. 18.

(3) Le deuil périnatal peut s’entendre au sens strict ou au

sens large : M.-F. LAMPE, « A propos du deuil périnatal -

timement en droit d’attendre des actes de I'état
civil? Sans qu’elle ait été imaginée, a I'origine,
par les rédacteurs du Code civil, la possibilité
de rédiger « un acte de déclaration d’enfant
sans vie » est venue conférer a I'acte de I'état
civil une fonction inédite et originale*. En effet,

La norme a I"écoute de son modele - Du droit des per-
sonnes au droit de la famille », Rev. trim. dr. fam., 1990,
pp. 200-201, n® 5. Au sens strict du terme, « la perte pé-
rinatale concerne la mort d’un enfant a la naissance (en-
fant mort-né avant et pendant le travail d’accouche-
ment), et la mort néonatale, frappant des nourrissons de
quelques jours ». Le deuil périnatal peut donc recouvrir
I’accouchement forcé d’un enfant mort in utero, puisque
la perte périnatale concerne I'« enfant mort-né avant le
travail d’accouchement ». Au sens large, « la notion de
deuil périnatal (...) s’ouvre a d’autres échecs de concep-
tion, soit : avortements spontanés ou fausses couches,
les interruptions thérapeutiques ou eugéniques de gros-
sesse au-dela de la douziéme semaine de gestation, les
interruptions de grossesse demandées, avant la douzie-
me semaine de gestation, par la mere pour peu que,
dans sa détresse, elle ait mal évalué les conséquences
psychologiques de son choix, la mise au monde d’un en-
fant handicapé ou la renonciation au désir de descen-
dance parfaite... ».
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« il ne s’agit plus de fournir une preuve certaine
de I’état d’une personne en constatant un fait
ou acte juridique qui modifie cet état; il s’agit
seulement de constater "existence (ou plus
exactement la non-existence) d’un étre qui est
né> mais qui na pas vécu (...). La puissance pu-
blique entend par la ne pas lui dénier le fait
d’avoir été°, ceci dans le but d'aider les parents
a faire leur deuil »”. En ouvrant la possibilité
d’établir un acte de déclaration d’enfant sans
vie, tant le Code civil frangais que le Code civil
belge envisagent d’aider les parents dans leur
travail de deuil. Les questions juridiques posées
quant aux conditions d’établissement de cet
acte, mais également quant aux effets de celui-
ci, sont nombreuses, comme le soulignent trois
arréts rendus récemment en la matiere par la
premiere chambre civile de la Cour de cassa-
tion francaise®. Nous pensons que les parents
méritent d’étre accompagnés dans leur travail
de deuil périnatal. Il faut toutefois se demander
si tout « feetus » ou « embryon » accouché pré-
maturément doit pouvoir faire I'objet d’un acte
de déclaration d’enfant sans vie. Si les arréts
présentement commentés ont 'avantage de
mettre en lumiere les imprécisions du Code ci-
vil en ce domaine, peut-étre ont-ils (ou auront-
ils) le désavantage d’entrainer certaines dérives,
auxquelles nous ne pouvons, a priori, nous
rallier®. Nous tenterons donc d’éclairer les ju-
ristes et les non-juristes sur les différentes ques-
tions que la reconnaissance du deuil périnatal
souleve, questions auxquelles il est difficile de
répondre, d’autant plus qu’elles s’analysent dif-
féremment par le juriste, le biologiste, le reli-
gieux ou le moraliste'®. Que faut-il entendre
par le mot « accouchement », par le terme
« enfant né sans vie » ou « enfant mort-né »?
Une femme qui perd son « enfant » apres un
mois de grossesse doit-elle étre admise a I'enre-
gistrer dans un acte de I’état civil?

2. Le role du droit et les limites que celui-ci est
tenu d’imposer aux citoyens, aussi contraignan-
tes qu’elles puissent paraitre, nous obligent a
réfléchir au sens et a la portée des regles édic-
tées par le législateur. Les propositions de loi
déposées récemment en matiére d’acte de dé-
claration d’enfant sans vie suscitent le débat'".

(4) J.SOSSON, « Des actes de I’état civil - Livre | -
Titre Il », J.T., 2004, pp. 251-252.
(5) Souligné par nous.
(6) Souligné par nous.
(7) ). SOSSON, « Des actes de |’état civil - Livre | -
Titre Il », op. cit., p. 251. Nous percevons dés a présent
les difficultés du langage devant lesquelles la probléma-
tique du deuil périnatal nous met. En effet, pouvons-
nous vraiment parler d’un étre qui est né et d’un étre qui
a été? Si les termes ne nous paraissent pas des plus adé-
3uats, il faut toutefois bien admettre qu’il n’est pas évi-
ent de trouver ceux qui pourraient qualifier la situation
exacte des « enfants morts-nés ».
(8) Cass., 1" ch. civ., arréts 06-16.498, n° 128, 06-
16.499, n® 129 et 06-16.500, n° 130 du 6 février 2008,
in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.
(9) Si les arréts rendus par la Cour de cassation francaise
mettent en lumiére les imprécisions du Code civil fran-
cais, ils sont l'occasion dattirer notre attention sur le
droit belge en la matiere, qui, révele, lui aussi, certaines
limites. Cfr infra, n° 18 et s.
(10) A. LEGOUX, « Avis relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n® 129 et 06-16.500, n° 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation. Notez que
A. Legoux ne souligne pas la catégorie du « moraliste »
dans son avis relatif aux arréts de la Cour de cassation
francaise. Il nous semble pourtant que ce dernier analyse-
ra différemment du juriste, du biologiste ou du religieux,
la question de la reconnaissance du deuil périnatal.
(11) Cfr infra, n°® 27 ets.

Afin de I’aborder, nous procéderons en deux
points. Nous analyserons, dans un premier
temps, la situation du droit frangais en la matie-
re. Nous partirons des faits présentés a la Cour
de cassation francaise en juin 2006'2. Ceci
nous permettra d’envisager la situation des
« enfants morts-nés » tant du point de vue des
conditions d’établissement des actes de décla-
ration d’enfant sans vie, que des effets de ces
derniers. Cet acte entraine des conséquences
en droit civil, en droit social et en matiere de
droit funéraire. La distinction claire entre les ef-
fets civils des actes de déclaration d’enfants
sans vie, d’une part, et les effets en matiere
d’organisation des funérailles, d’autre part, est
essentielle afin d’appréhender justement la pro-
blématique et de répondre par conséquent adé-
quatement aux questions laissées en suspens
par les arréts de la Cour de cassation francaise.
Nous nous pencherons, dans un second temps,
et selon la méme trame, sur les réglementations
du droit belge en matiére d’actes de déclaration
d’enfants sans vie. Le point névralgique a la
question de la reconnaissance du deuil
périnatal n’est autre que le statut juridique de
I"'embryon ou du feetus. Cette question a, de
tout temps, nourri la plume des différents
auteurs de doctrine. Les controverses furent
nombreuses sur ce point, tant en droit belge
qu’en droit frangais. S'il constitue le point sous-
jacent a la reconnaissance du deuil périnatal, le
statut juridique de I’embryon ou du feetus ne
sera abordé que de facon indirecte dans le pré-
sent article'>.

Les dispositions du droit francais
en ce qui concerne
« les enfants morts-nés »'

A. Les faits soumis a la Cour
de cassation francaise en juin 2006

3. Les arréts rendus par la Cour de cassation
francaise en février 2008 sont l'occasion de se
pencher en détail sur les regles juridiques en-
tourant la perte d’un « enfant a naitre » en droit
frangais. Respectivement en 1996, 1999 et
20071, trois accouchements ont lieu dans la ville
d’Avignon, ayant pour conséquence la mise au
monde de trois foetus aprés 21, a nouveau 21 et
18 semaines d’aménorrhée'. Les feetus pe-
saient respectivement 400, 286 et enfin 155
grammes. Chacun des trois couples d’époux
ayant eu "espoir de voir naitre leur enfant va in-

(12) Cass. fr., 1™ ch. civ., arréts 06-16.498, n® 128, 06-
16.499, n® 129 et 06-16.500, n° 130 du 6 février 2008,
in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation. Le pourvoi
en cassation fut introduit en juin 2006.

(13) Nous nous y attacherons dans la mesure ot la ques-
tion du statut de I'embryon touche de prés a la question
de I"établissement d’un acte de déclaration d’enfant sans
vie. Le présent article n’a cependant pas pour objet de dé-
velopper en détail le statut juridique de 'enfant a naitre.
(14) Le terme « enfant mort-né » est assez mal choisi.
Nous allons en effet nous pencher sur la reconnaissance
du deuil d’enfant mort-né, mais également, dans certains
cas, sur la perte d’un « feetus » ou d’un « embryon » a un
stade trés précoce de son développement.

(15) A. LEGOUX, « Avis relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n°® 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

troduire une requéte devant le tribunal de gran-
de instance d’Avignon aux fins qu’il soit ordon-
né a l'officier de Iétat civil d’établir un acte
d’enfant sans vie conformément aux disposi-
tions du deuxieme alinéa de I'article 79-1 du
Code civil. Trois jugements du 9 décembre
2003 débouteront les demandeurs de leur de-
mande tendant a I’établissement d’un acte
d’enfant sans vie, jugements qui seront confir-
més par la cour d’appel de Nimes le 17 mai
2005. Les demandeurs introduisirent alors un
pourvoi en cassation invoquant un moyen uni-
que articulé en deux branches :

« Il est fait grief aux arréts attaqués d’avoir, par
voie de confirmation, débouté les parents d’un
enfant sans vie de leur demande tendant a I'éta-
blissement d’un acte le concernant;

» — alors que d’une part, I"article 79-1,
alinéa 2, du Code civil subordonne la délivran-
ce d’un acte d’enfant sans vie aux seules condi-
tions d’un déces de I"enfant avant la déclaration
de sa naissance, et d’'un défaut de certificat mé-
dical attestant a ce moment, de sa vie et de sa
viabilité, et non de son poids ni de la durée de
I"aménorrhée de sa mere;

» — alors, d’autre part, que l’article 16 du
Code civil garantissant le respect de I'étre hu-
main, sous réserve des seules dispositions rela-
tives a I'interruption de grossesse, sans que soit
nécessaire la viabilité de I’enfant, un foetus doit
étre respecté comme tout étre humain ».

Rejetant la seconde branche du moyen unique
introduit par les demandeurs, la Cour de cassa-
tion francaise va toutefois casser les arréts ren-
dus par la cour d’appel de Nimes sur la base de
la premiere branche de ce moyen'®. En effet, la
Cour estime que dans chacun de ses trois arréts,
la cour d'appel a violé I'article 79-1, alinéa 2,
du Code civil, en'y ajoutant des conditions qu'il
ne prévoit pas. Afin de saisir le raisonnement de
la Cour de cassation et les conséquences des
trois arréts rendus en février 2008, penchons-
nous sur la réglementation frangaise en matiére
d’acte de déclaration d’enfant sans vie.

B. Situation de « I'’enfant mort-né »
au regard des conditions
d’'établissement de I'acte

de déclaration d’enfant sans vie

4. l'état civil d’une personne est « I'ensemble
des qualités d’une personne qui lui assignent sa

(16) TRAPERO, « Rapport relatif aux arréts 06-16.498,
n® 128, 06-16.499, n° 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation. Notez que,
nous ralliant a I'analyse de la Cour de cassation, ainsi
qu’a I'analyse dressée Ear Trapero, nous n’envisagerons
pas la deuxieme branche du moyen invoqué par les de-
mandeurs dans le présent article. Voy. également a ce
sujet : F. CHENEDE, « L'établissement d’un “acte d’enfant
sans vie” nest pas subordonné au respect du seuil de
viabilité défini par I'O.M.S. », obs. sous Cass. fr., 1 ch.
civ., 6 février 2008, pourvois n°® 06-16.498 (n° 128 FS-
P+B+R+1), 06-16.499 (n® 129 FS-P+B+R+l), 06-16.500
(n® 130 FS-P+B+R+1), Act. jur. famille, n°® 04/2008,
pp- 165-166, spécialement p. 166. Concernant la digni-
té de I'embryon humain, voy. notamment : M.-L. PAVIA
et T. REVET, La dignité de la personne humaine, Economi-
ca, coll. Etudes juridiques, 1999, 181 p.; F. DIESSE, « La
situation juridique de I'enfant a naitre en droit francais :
entre pile et face », R.C.D., 1999/2000, pp. 607-661,
spécialement p. 620 et pp. 655-659; C. NEIRINCK,
« L'embryon humain : une catégorie juridique a dimen-
sion variable? », D., 2003, n® 13, pp. 841-846 et
L. CASSIERS, « La dignité de I’'embryon Eumain », Rev.
trim. dr. fam., 2003/54, pp. 403-420.
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place dans la société et qui déterminent ses
droits civils »'7. 1l est « essentiellement fonc-
tion de la situation personnelle (qualité d’hom-
me ou de femme; de mineur ou de majeur) et
de la situation familiale (qualité d’époux ou de
célibataire; de parent ou d'allié) »19. Les actes
de I"état civil institutionnalisent I’existence des
individus de la naissance a la mort'® et consti-

tuent des actes authentiques destinés a fournir

une preuve certaine de |'état des personnes®®.

Ces définitions doivent nous aider a réfléchir au
bien-fondé des actes de déclaration d’enfant
sans vie. Contrairement aux enfants qui nais-
sent vivants et viables, pour lesquels un acte de
naissance est d’office établi?’, la mort de I’en-
fant « au moment de la naissance » ne dispense
pas de déclarer I'accouchement mais une dis-
tinction s’impose alors, conformément a
I"article 79-1 du Code civil francais?2. Cet arti-
cle se divise en deux alinéas qui envisagent,
chacun, une situation différente : « Lorsqu’un
enfant est décédé avant que sa naissance ait été
déclarée a I’état civil, l'officier de I’état civil
établit un acte de naissance?® et un acte de
déces** sur production d'un certificat médical
indiquant que I’enfant est né vivant et viable et
précisant les jours et heures de sa naissance et
de son déces.

» A défaut du certificat médical prévu a I'alinéa
précédent, I'officier de I'état civil établit un acte
d’enfant sans vie?. Cet acte est inscrit a sa date

(17) P. DUPONT DELESTRAINT et P. COURBE, Droit civil -
Les personnes - La famille - Les incapables, treizieme édi-
tion, Paris, Dalloz, 1990, p. 16.

(18) Ibidem.

(19) A. LEGOUX, « Avis relatif aux arréts 06-16.498,
n® 128, 06-16.499, n® 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(20) M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil
francais, t. |, Paris, Librairie générale de droit et de juris-
prudence, 1925, cités par H. DE PAGE et ).-P.MASSON, Trai-
té élémentaire de droit civil belge, t. Il, « Les personnes »,
4€ éd., Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 258, n® 257, note 1.
(21) En vertu des articles 55 et 56 du Code civil francais,
les déclarations de naissance doivent étre faites a I'offi-
cier de I'état civil dans les trois jours de I’accouchement
par le pére, ou a défaut du pere, par les docteurs en mé-
decine, les sages-femmes, les officiers de santé ou autres
personnes ayant assisté a I'accouchement.

(22) Larticle 79-1 du Code civil frangais a été introduit
par la loi du 8 janvier 1993 (loi n°® 93-22 du 8 janvier
1993 moadifiant le Code civil relative a Iétat civil, a la fa-
mille et aux droits de I'enfant et instituant le juge aux af-
faires familiales, J.O.R.F.,, 9 janvier 1993, p. 495). Avant
I’entrée en vigueur de I'article 79-1 du Code civil, le dé-
cret du 4 juillet 1806 était apﬁ)liqué (décret du 4 juillet
1806, Pasin., 1806, p. 2.). Ce dernier prévoyait qu’en cas
de décés antérieur a la déclaration de naissance, on ne
dressait ni un acte de naissance, ni un acte de déces, mais
un acte se bornant a constater qu’un accouchement avait
eu lieu et que I'enfant qui en était issu se trouvait sans vie
au moment de sa présentation a I'officier de I’état civil.
Pour un développement plus complet de ce décret, voy.
notamment : N. MASSAGER, Les droits de I'enfant a naitre,
Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 298, n® 154; H. DE PAGE et
J.-P. MASSON, Traité élémentaire de droit civil belge, op.
cit., p. 314, n° 319; M.-F. LAMPE, « A propos du deuil pé-
rinatal - La norme a I'écoute de son modeéle - Du droit des
personnes au droit de la famille », op. cit., p. 214;
V. BALESTRIERO, « La situation de I’enfant mort-né », D.,
1999, 8€ cahier, p. 82; étude rédigée par le secrétariat gé-
néral de la C.I.E.C. avec le concours de F. GRANET, « Etat
civil et déces périnatal dans les Etats de la C.LLE.C. », J.C.P,
n® 13,31 mars 1999, p. 614, n° 2 et p. 616, n° 14; A. DE
WOLF, « Rectification d’un acte de présentation d’un en-
fant sans vie en vue de lui attribuer un prénom », obs.
sous Civ. Tournai, 26 octobre 1998, J.L.M.B., 1999/24,
pp. 1035-1038; A. JONCKHEERE, commentaire sous Civ.
Tournai, 26 octobre 1998, J.D.J., septembre 1999, n°® 187,
p. 52.

(23) Souligné par nous.

(24) Souligné par nous.

(25) Ibidem.

sur les registres de déces et il énonce les jour,
heure et lieu de I'accouchement, les prénoms
et noms, dates et lieux de naissance, profes-
sions et domiciles des pere et mere et, s'il y a
lieu, ceux du déclarant. L'acte dressé ne préju-
ge pas de savoir si I'enfant a vécu ou non; tout
intéressé pourra saisir le tribunal de grande ins-
tance a |effet de statuer sur la question ».

5. Deux critéres sont donc déterminants dans
la question de savoir quel(s) acte(s) de I'état ci-
vil pourra ou pourront étre établi(s) : la vie de
I’enfant au moment de la déclaration et le fait
qu’un certificat médical ait pu étre dressé?®.

Le premier alinéa de l'article 79-1 évoque le
cas dans lequel un enfant est décédé avant que
sa naissance ait été déclarée a I'officier de I’état
civil mais ol un certificat médical a pu étre
dressé par un médecin, indiquant que |’enfant
est né vivant et viable. Ces enfants se verront
dresser un état civil complet, puisqu’ils bénéfi-
cieront d’un acte de naissance et d’un acte de
déces?’. Les travaux préparatoires de la loi du
8 janvier 1993 ayant introduit I'article 79-1
dans le Code civil francais?® ont voulu ainsi res-
pecter les parents d’un enfant dont la vie fut
bréve, mais qui a bien vécu®®. Nous compre-
nons donc que ces enfants fassent I'objet d’'un
acte de naissance qui vient constater la
naissance’, et d’un acte de déces qui constate
et fait preuve de la mort®!.

6. Lorsqu’aucun certificat médical indiquant
que I'enfant est né vivant et viable n’a pu étre
dressé, I'officier de I"état civil établit un acte
d’enfant sans vie inscrit dans les registres de dé-
ces, sans que cet acte ne préjuge de savoir si
I'enfant a vécu ou non. Les enfants morts-nés
sans qu’un certificat médical ait pu étre dressé
constatant qu’ils sont nés vivants et viables, se
voient donc dresser un acte spécifique. L'éta-
blissement d’un acte de déclaration d’enfant
sans vie parait plus adéquat que |’établissement
d’un acte de naissance, méme si cet acte spéci-
fique nous interpelle sous I'angle de I'inadé-
quation du langage qu'il utilise, d’une part, et
sous I’angle des conditions auxquelles il peut
étre dressé, d’autre part. Ces conditions ont
pour conséquence que |'acte de I'état civil qui
est dressé ne corresponde pas toujours a la
« vérité biologique » et que certains « foetus »
accouchés en deca d’un certain seuil soient
laissés dans le vide juridique.

L'alinéa 2 de l'article 79-1 recouvre deux situa-
tions différentes. La premiére vise le cas ol
I'enfant est décédé avant que sa naissance ait
été déclarée, et ou il est né vivant mais que
aucun médecin n’a pu rédiger un certificat mé-
dical indiquant que I'enfant est né vivant. On
parle dans ce cas de « faux mort-né » et il peut

(26) V. BALESTRIERO, « La situation de I"enfant mort-né »,
op. cit., p. 82

(27) P. MURAT, « Réflexions sur la distinction étre hu-
main/personne juridique (a propos d’un arrét de la cour
d’appel de Lyon du 13 mars 1997) », Droit de la famille,
septembre 1997, p. 6.

(28) Loi n®93-22 du 8 janvier 1993 modifiant le Code
civil, relative a I'état civil, a la famille et aux droits de
I’enfant et instituant le juge aux affaires familiales, op.
cit.

(29) P. MURAT, « Réflexions sur la distinction étre hu-
main/personne juridique (a propos d’un arrét de la cour
d'appel de Lyon du 13 mars 1997) », op. cit., p. 6.

(30) A. WEILL et F. TERRE, Droit civil - Les personnes - La
famille, les incapacités, 4° édition, Paris, Jurisprudence
générale Dalloz, 1978, p. 115, n® 116-118.

(31) Ibidem, n® 120-122.

étre difficile pour des parents que celui-ci ne
fasse I'objet que d’un « acte d’enfant sans
vie »32. Ce dernier a en effet eu une courte vie
qui ne sera pas reflétée dans un acte de naissan-
ce. Il sera seulement enregistré dans le registre
des déces, dans un acte de déclaration d’enfant
sans vie. L'alinéa 2 de I'article 79-1 du Code ci-
vil précise néanmoins que cet acte ne préjuge
pas de savoir si I’enfant a vécu ou non, les pa-
rents pouvant saisir le tribunal de grande ins-
tance en vue de statuer sur la question. Il n’en
reste pas moins que le « qualificatif sans vie ap-
pliqué a un enfant qui a pourtant brievement
vécu est particulierement traumatisant pour des
parents en deuil (...). La revendication des pa-
rents pour que |'état civil refléte exactement la
situation de leur enfant, par des actes appro-
priés, traduit bien leur sentiment que les actes
de I"état civil expriment la reconnaissance offi-
cielle par la société de I'existence de leur en-
fant, méme bréve, méme simple “projet de
vie”33 »34, La deuxieme vise toujours le cas ol
I'enfant est décédé avant que sa naissance ait
été déclarée, mais ou I'enfant n’est pas né vi-
vant. On pourrait ainsi le qualifier de « vrai
mort-né ». Pour ces derniers, |’acte de déclara-
tion d’enfant sans vie apparait comme étant
« vrai », puisque concrétement, I’enfant était
sans vie au moment ot il fut expulsé de I'utérus
de sa mere.

7. Vu l'imprécision de l'article 79-1 du Code
civil francais, la question s’est posée de savoir
s’il y a un seuil en dessous duquel il n’est pas
possible de dresser un acte de déclaration d’en-
fantsans vie. Cet article a laissé un large champ
d’interprétation?. Différentes circulaires sont
venues éclairer le droit en la matiére, ainsi que
des instructions adressées aux officiers de |'état
civil car « on congoit bien qu’il n’est pas ques-
tion de déclarer comme accouchement toute
grossesse qui prend fin a un stade précoce. Il y
a nécessairement un seuil en dega duquel la
déclaration n’est pas obligatoire et ne donne
lieu a aucun acte de I'état civil »3¢. Conformé-
ment a 'interprétation qui se dégage de la cir-
culaire d'application de la_loi du 8 janvier
1993, datée du 3 mars 199337, I'instruction gé-
nérale de I'état civil a entendu exclure qu’un
acte d’enfant sans vie puisse étre dressé pour
les enfants morts-nés apres une gestation infé-

(32) V. BALESTRIERO, « La situation de I'enfant mort-né »,
op. cit., p. 82; M. DUPONT et A. MACREZ (coord.), Le dé-
cés a I’hopital, coll. « Les guides de I’A.P.-H.P. », éd.
Dion et Lamarre, 1998, pp. 47 et s.; D. DUTRIEUX,
« Législation funéraire : une nouvelle définition de I'en-
fant mort-né », Rép. Defrénois, n°® 11/02, p. 720.

(33) J. CARBONNIER, « Sur les traces du non-sujet de
droit », in « Le sujet de droit », Arch. philo. droit, t. 34,
Sirey, 1989, p. 197, cité par V. BALESTRIERO, « La situa-
tion de I’enfant mort-né », op. cit., p. 82, note 16.

(34) V. BALESTRIERO, « La situation de I"enfant mort-né »,
op. cit., p. 82.

(35) A. LEGOUX, « Avis relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n° 129 et 06-16.500, n° 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(36) V. BALESTRIERO, « La situation de I’'enfant mort-né »,
op. cit‘,o\o. 81. En cassant les arréts rendus par la cour
d’appel de Nimes, la Cour de cassation a mis le doigt sur
I"imprécision découlant du Code civil. Quid des circulai-
res commentées ci-dessus? Les limites qui y sont posées
sont-elles levées? La liberté des parents deviendrait-elle
totale de faire dresser un acte de déclaration d’enfant sans
vie pour un faetus accouché méme « trés précocement ».
Sur ces derniers points, cfr infra, n® 13-16.

(37) Circulaire d’application de la loi du 8 janvier 1993
du 3 mars 1993, relative a I’état civil, a la famille et aux
droits de I’enfant, J.O.R.F., 24 mars, p. 4551, spéciale-
ment p. 4552, col. 2; D. et A.L.D. 1993, lég. p. 290.
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rieure a 180 jours, et ce, « au nom de I'idée se-
lon laquelle un étre n’ayant pas atteint 180
jours de gestation ne mériterait pas la qualifica-
tion “enfant”, méme “sans vie” »38. Cette circu-
laire établit donc un parallélisme entre le droit
de lafiliation et le droit de I’état civil dans la dé-
finition de I’enfant sans vie. L'article 311 du
Code civil portant sur la période légale de con-
ception dispose en effet dans son alinéa 1¢
que : « La loi présume que I'enfant a été congu
pendant la période qui s’étend du trois centie-
me au cent quatre-vingtieme jour, inclusive-
ment, avant la date de la naissance ». Une autre
circulaire, adoptée le 22 juillet 19933, ne re-
tient pas les mémes criteres que celle du 3 mars
1993. Elle recommande aux médecins devant
rédiger le certificat médical attestant que I’en-
fant est né vivant et viable de retenir (pour ap-
précier la viabilité), les criteres objectifs établis
par "organisation mondiale de la santé. Autre-
ment dit, il faut retenir « le terme de vingt-deux
semaines d’aménorrhée ou un poids de 500
grammes, a I’exclusion de tout autre critére, en
particulier les malformations »40.

Les circulaires des 3 mars et 22 juillet 1993 fu-
rent modifiées par la circulaire conjointe des mi-
nistres de I"Emploi et de la Solidarité, de la Justi-
ce et de I'Intérieur du 30 novembre 200141,
Rompant avec le parallélisme peu compréhensi-
ble qui était établi entre le droit de la filiation et
le droit de I'état civil dans la définition de I'en-
fant sans vie dans la circulaire du 3 mars 1993,
la circulaire du 22 juillet 2001 donne une nou-
velle définition de I’enfant mort-né*2.

L'article 1.2 de la circulaire énonce ainsi : « En
I’absence de certificat médical attestant que I'en-
fant est né vivant et viable, |’ officier de I'état civil
établit un acte d’enfant sans vie. Il en est ainsi :

— lorsque I'enfant est né vivant mais non via-
ble;

— ou lorsque I’enfant est mort-né apres un ter-
me de 22 semaines d’aménorrhée ou ayant un
poids de 500 grammes. Ces critéres plus pro-
tecteurs et plus adaptés scientifiquement ont
vocation a se substituer au délai de 180 jours

(38) T. REVET, « Législation frangaise, instruction généra-
le relative a I'état civil du 11 mai 1999 », R.T.D. civ.,
1999, p. 902. L'auteur souligne que I'instruction généra-
le relative a I’état civil reprend les mémes criteres que la
circulaire d’application de la loi du 8 janvier 1993
(autrement dit le seuil des 180 jours de gestation). Com-
me le souligne trés justement cet auteur : « c’est pour-
tant aller contre la lettre de la loi qui ne distingue pas en-
tre les “enfants” de plus ou moins de 180 jours de gesta-
tion, et contre |'esprit des récentes réformes en la
matiére, qui s'attachent a mieux tenir compte de la por-
tée affective de la reconnaissance par |état civil ».

(39) Circulaire n® 50 du 22 juillet 1993 relative a la dé-
claration des nouveaux-nés décédés a I'état civil.

(40) Critéres cités par V. BALESTRIERO, in V. BALESTRIERO,
« La situation de I’enfant mort-né », op. cit., p. 83,
note 25 : O.M.S. : « Classification internationale des
maladies - Révision 1975 », Genéve, 1977. Constituant
une notion extrémement extensive de la viabilité, jus-
qu’alors définie par les juristes comme la capacité natu-
relle de vivre, les criteres retenus par Iorganisation mon-
diale de la santé ne sont pas a Iabri des critiques. Voy.
C. PHILIPPE, « La viabilité de I’enfant nouveau-né », D.,
1996, 4€ cahier, pp. 30-32.

(41) Circulaire conjointe des ministeres de la Solidarité,
de la Justice et de I'Intérieur n®2001/576 du
30 novembre 2001 relative a I'enregistrement a I'état ci-
vil et a la prise en charge des corps des enfants décédés
avant la déclaration de naissance. Circulaire intégrée a
I'instruction générale de I’état civil : version du 29 mars
2002, J.O.R.F., 28 avril 2002, p. 7719 (reproduite en an-
nexe de l'article de D. DUTRIEUX, « Législation
funéraire : une nouvelle définition de I’enfant mort-né »,
Rép. Defrénois, n° 11/02, pp. 724-725).

(42) D. DUTRIEUX, « Législation funéraire : une nouvelle
définition de I’enfant mort-né », op. cit., pp. 724-725.

de gestation pour I'enregistrement a I'état civil
des enfants morts-nés prévu dans I'instruction
générale relative a I'état civil »*.

8. Aujourd’hui donc, les enfants mort-nés avant
un terme de 22 semaines d’aménorrhée (soit
4 mois et demi de grossesse) ou ayant un poids
de moins de 500 grammes ne font ['objet
d’aucune déclaration a I'état civil. Le vide juri-
dique dans lequel ces derniers sont laissés est
quelque peu pallié, en France, par la tenue d’un
« registre des embryons »**. L'article 462 de
I'instruction générale sur I’état civil énonce que
« les embryons dont la gestation a duré moins
de 180 jours et qui n‘ont pas vécu ne sont pas
déclarés a Iétat civil, mais doivent, dans la me-
sure ou les circulaires préfectorales le pré-
voient, faire I’objet d’une déclaration
administrative »*. Ce registre des embryons
n’est pas un registre de I'état civil : « Il n’a que
la seule valeur d’un livre de police, destiné a
laisser trace des vérifications faites par le méde-
cin de I'état civil et effectuées apres les déclara-
tions de personnes ayant assisté a
["expulsion »4°. || reste malgré tout que
« I'enfant mort-né avant le terme de 22 semai-
nes d’aménorrhée (soit 4 mois et demi de gros-
sesse) ou ayant un poids de moins de 500 gram-
mes ne fait I'objet d’aucune déclaration a I'état
civil. Ce nouveau seuil n’est pas fixé par la loi
et résulte d’une circulaire et d’'une instruction a
["'usage des officiers d’état civil et des
parquets »*7. Or, « I’Administration devrait
s’abstenir de toute intrusion sur ce terrain, offi-
ciellement, comme officieusement, particulie-
rement dans les matiéres qui doivent rester du
ressort effectif de la loi »*8. Nous comprenons
donc aisément le pourvoi en cassation qui a été
introduit par les demandeurs en juin 2006%°, en
ce que 'article 79-1, alinéa 2, du Code civil ne
subordonne la délivrance d’'un acte d’enfant
sans vie, ni au poids du feetus, ni a la durée de
['aménorrhée de sa mere. Les seules conditions
fixées sont le déces de I’enfant avant sa décla-
ration de naissance et un défaut de certificat
médical attestant a ce moment de sa vie et de
sa viabilité. En cassant les arréts de la cour
d’appel de Nimes, la Cour de cassation frangai-
se attire |"attention du législateur francais sur les
imprécisions du Code civil. Si le seuil actuelle-
ment retenu en droit frangais ne parait pas adé-
quat, toute fausse couche doit-elle pour autant
donner lieu a une inscription dans les registres

(43) La circulaire conjointe du 30 novembre 2001 ne
modifie donc pas, selon nous, la circulaire datant du
22 juillet 1993, puisque celle-ci recommandait déja aux
médecins de retenir, pour apprécier la viabilité, les cri-
teres objectifs établis par I'Organisation mondiale de la
santé.

(44) N. MASSAGER, Les droits de I’enfant a naitre, op. cit.,
p. 305, n® 158.

(45) Instruction générale relative a I'état civil du 11 mai
1999, J.O.R.F., annexe au n® 172 du 28 juillet 1999, IEC
50003 a 50235. Voy. également T. REVET, « Législation
frangaise, instruction générale relative a I’état civil du
11 mai 1999 », op. cit., p. 900.

(46) X. LABBEE, Condition /uridique du corps humain
avant la naissance et aprés la mort, Presses universitaires
de Lille, 1990, p. 102, cité par N. MASSAGER, Les droits
de I'enfant a naitre, op. cit., p. 305, n° 158.

(47) TRAPERO, « Rapport relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n° 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(48) T. REVET, « Législation francaise, instruction généra-
le relative a I'état civil du 11 mai 1999 », op. cit., p. 902.
(49) Cass. fr., 1™ ch. civ., arréts 06-16.498, n® 128, 06-
16.499, n® 129 et 06-16.500, n° 130 du 6 février 2008,
in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

de I'état civil? L'analyse des effets produits par
les actes de déclaration d’enfant sans vie de-
vrait nous aider a réfléchir a cette question.

C. Les effets de I'acte de déclaration
d’enfant sans vie

1. Au regard du droit civil
et des droits sociaux®®

9. l'établissement d’un acte de déclaration
d’enfant sans vie emporte des effets importants
méme si beaucoup les estiment insuffisants®'.
Certains auteurs affirment que les effets civils
attachés a "acte d’enfant sans vie sont nuls,
« faute pour une telle déclaration de donner un
état civil au foetus déclaré et méme de consti-
tuer un état civil »2. Si les conséquences civi-
les de I’établissement d’un tel acte sont surtout
symboliques?, elles n’en sont pas pour autant
moins importantes.

L'établissement d’un acte d’enfant sans vie per-
met tout d’abord aux parents « de faire jouer a
I"état civil son role symbolique »>*, en portant
une trace de I'existence de I’enfant, une indivi-
dualisation de celui-ci®>. Cet acte permet en-
suite d’attribuer un ou plusieurs prénoms a I’en-
fant, si les parents le désirent>®. L'établissement
d’un acte d’enfant sans vie permet également
d’inscrire « 'enfant sans vie » sur le livret de fa-
mille, si les parents le souhaitent>’. L'enfant ne
peut, par contre, recevoir un nom patronymi-
que. Cet acte ne lui permet pas non plus d’éta-
blir juridiquement un lien de filiation a I'égard
de ses parents®®.

10. 'établissement d’un acte d’enfant sans vie
a également des conséquences en matiére de
droits sociaux®?. Si I'insertion de larticle 79-1

(50) Pour les effets liés au droit funéraire, cfr infra, n°® 11
et12.

(51) TRAPERO, « Rapport relatif aux arréts 06-16.498,
n® 128, 06-16.499, n°® 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(52) X. LABBEE, La condition juridique du corps humain
avant la naissance et apres la mort, op. cit., pp. 104 ets.,
cité par P. MURAT, « Réflexions sur la distinction étre hu-
main/personne juridique (a propos d’un arrét de la cour
d'appel de Lyon du 13 mars 1997), op. cit., p. 7.

(53) P. MURAT, « Réflexions sur la distinction étre hu-
main/personne juridique (a propos d’un arrét de la cour
d'appel de Lyon du 13 mars 1997) », op. cit., p. 7.

(54) TRAPERO, « Rapport relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n°® 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008« , in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(55) P. MURAT, « Déces périnatal et individualisation de
I'étre humain », Rev. dr. sanit. soc., juillet-septembre
1995, p. 451.

(56) Cela ne se déduit pas du texte du Code civil, mais
de l'article 467, alinéa 2, de l'instruction générale rela-
tive a I'état civil (instruction générale relative a I'état civil
du 11 mai 1999, op. cit.) et de la circulaire d’application
de la loi du 8 janvier 1993 (circulaire d’application de la
loi du 8 janvier 1993 du 3 mars 1993, op. cit.).

(57) Décret n° 74-449 du 15 mai 1974 relatif au livret
de famille, JO.R.F., 18 mai 1974, p. 5349, modifié par
le décret n® 97-853 du 16 septembre 1997, J.O.R.F,
18 septembre 1997, p. 13550.

(58) TRAPERO, « Rapport relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n® 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudencedoublication_documentation. L'auteur
souligne que « dans la conception traditionnelle, la filia-
tion ne peut étre établie que pour I'enfant qui a la per-
sonnalité juridique et qui est donc né vivant et viable.
Cette conception est critiquée en doctrine ».

(59) D. DUTRIEUX, « Législation funéraire : une nouvelle
définition de I’enfant mort-né », op. cit., p. 721;
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dans le Code civil francais visait essentielle-
ment a répondre a des préoccupations d’ordre
psychologique®, J. Massip souligna que cette
réforme ne serait pas sans incidence dans divers
domaines du droit francais®' : « ainsi, cette
nouvelle législation pourra avoir des consé-
quences en ce qui concerne les bonifications
prévues par certains régimes de retraite ou d’as-
surance vie en fonction du nombre d’enfants
nés; en ce qui concerne la possibilité, pour la
mere, de faire valoir plus tot ses droits a la re-
traite ou, au contraire, dans le sens d’une pro-
longation d’activités; en ce qui concerne égale-
ment la durée du congé de maternité porté a six
mois & compter du troisiéme enfant »%2. Le
droit de la sécurité sociale fait en effet des dis-
tinctions selon le « stade biologique » de
I’enfant®3. La date d’ouverture des droits a I'as-
surance vieillesse est fixée en fonction du nom-
bre d’enfants élevés par le bénéficiaire®*. La
possibilité de bénéficier d’'une majoration du
montant de la prestation d’assurance vieillesse
tient par contre compte des enfants que le bé-
néficiaire de la prestation a eus®. Comment
faut-il comprendre ces textes? Impliquent-ils
que l'on tienne compte des enfants morts-nés
afin de déterminer les bénéficiaires de la majo-
ration du montant de la prestation d’assurance
vieillesse, mais non lorsqu’il s’agit de détermi-
ner la date d’ouverture de ces droits? Un arrét
de la Cour de cassation du 9 décembre 1985
est venu préciser les conséquences des actes de
I’état civil en matiere de droits sociaux®®. Fai-
sant suite a cet arrét, une lettre ministérielle fut
rédigée, décidant qu’il importait peu, dans le
cadre de I'article 351-12 du Code de la sécurité
sociale, que I'enfant ait vécu ou qu’il ait été éle-
vé par le requérant®’. Par conséquent, « il faut
tenir compte des enfants morts-nés et a fortiori
des enfants nés vivants mais non viables; seuls
les prématurés expulsés sans vie aprés une ges-
tation inférieure a cent quatre-vingts jours se-
raient exclus du domaine de l'article L. 351-12
CSS »%8. 11 apparait des lors logique de donner

C. PHILIPPE, « La viabilité de I'enfant nouveau-né », op.
cit., p. 29, note 6 et p. 30, note 35. F. CHENEDE,
« L'établissement d’un “acte d’enfant sans vie” n’est pas
subordonné au respect du seuil de viabilité défini par
"O.M.S. », op. cit., p. 165.

(60) N. MASSAGER, Les droits de I’enfant a naitre, op. cit.,
n° 160, p. 309.

(61) J. MAssIp, « Les modifications apportées au droit de
la famille par la loi du 8 janvier 1993 », Rép. Defrénois,
1993, article 35559, n® 13, pp. 618-619.

(62) ). MAssIP, cité par N. MASSAGER, Les droits de I’en-
fant a naitre, op. cit., n® 160, p. 309.

(63) C. PHILIPPE, « La viabilité de I’enfant nouveau-né »,
op. cit.,, p. 32.

(64) Article L. 351-4 du Code de la sécurité sociale.
(65) Article L. 351-12 du Code de la sécurité sociale.
(66) Cass. soc., 9 décembre 1985, Bull. civ. V, n° 589.
Voy. V. BALESTRIERO, « La situation de I’enfant mort-né »,
op. cit., p. 82, note 12.

(67) Lettre ministérielle (aff. séc. soc. bureau VI 275 A6-
86, Bull. jur.,, A.C.A.N.S.S., n®40/86, Ta, 12:
C. PHILIPPE, « La viabilité de I'enfant nouveau-né », op.
cit,, p. 32, note 44).

(68) C. PHILIPPE, « La viabilité de I’enfant nouveau-né »,
op. cit., p. 32. Larticle de cet auteur datant de 1996, il
faut considérer aujourd’hui que seuls les prématurés nés
avant un délai de 22 semaines d’aménorrhée ou n’ayant
pas atteint un poids de 500 grammes sont exclus de |"ap-
plication de I'article 351-12 du Code de la sécurité so-
ciale, puisque la circulaire conjointe de 2001, qui re-
tient ces critéres en matiére d’acte de déclaration d’en-
fant sans vie, a été adoptée depuis (circulaire conjointe
des ministeres de la Solidarité, de la Justice et de I'Inté-
rieur n° 2001/576 du 30 novembre 2001 relative a I'en-
registrement a I'état civil et a la prise en charge des corps
des enfants décédés avant la déclaration de naissance)
cfr supra, n° 6.

le méme sens a I'article 331-4 CSS qui détermi-
ne les conditions d’obtention de la pension de
réversion en se référant aux « enfants issus du
mariage ».

L'établissement d’un acte d’enfant sans vie don-
ne également accés au congé de maternité®.
Larticle L 331-4 du Code de la sécurité sociale
prévoit une majoration de la durée du congé de
maternité lorsque I’assuré a déja mis au monde
deux enfants nés viables. A la suite de I'intro-
duction de l'article 79-1 dans le Code civil, les
organismes de prestataires ont regu une lettre
émanant de la direction de la gestion du
risque’®. Celle-ci leur enjoint de « n’accorder
la majoration du congé que si un acte de nais-
sance de I'enfant est produit; si ce document
n’est pas fourni, la mére peut malgré tout obte-
nir le prolongement de son congé si elle dispo-
se d’un certificat médical attestant que |’enfant
est né viable »”". Faut-il y lire que les parents
ayant pu faire dresser un acte de déclaration
d’enfant sans vie sont obligés, s'ils veulent bé-
néficier d’'une majoration du congé de materni-
té, d’introduire un recours devant le tribunal de
grande instance? L'article 79-1, alinéa 2, du
Code civil précise en effet que I'acte de décla-
ration d’enfant sans vie ne préjuge pas de savoir
si 'enfant a vécu ou non. Les parents peuvent
néanmoins saisir le tribunal de grande instance
en vue de statuer sur cette question. Il semble
donc que si la mere veut bénéficier de la majo-
ration du congé de maternité, les parents de-
vront saisir le tribunal de grande instance afin
qu'il statue sur la question de savoir si I'enfant
a vécu ou non”?. 'acte de déclaration d’enfant
sans vie donne également droit a la protection
contre le licenciement pendant le congé de ma-
ternité et a la reprise du travail”3.

Jusqu’a l"adoption d’un récent arrété du
9 janvier 200874, il n’était pas évident d'inter-
préter la législation sociale en ce qui concerne
I"éventuel acces au congé de paternité qui dé-
coulerait de I'acte de déclaration d’enfant sans
vie. Larticle 55 de la loi n®2001-1246 du
21 décembre 20017° prévoit en effet que le
congé de paternité est accordé au peére apres
« la naissance de son enfant » sans préciser si

(69) TRAPERO, « Rapport relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n® 129 et 06-16.500, n° 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation. La mere
d’un enfant mort-né qui rentre dans les conditions pour
qu'il soit établi un acte de déclaration d’enfant sans vie
bénéficie du congé de maternité. Sans acte de I'état civil,
la mere bénéficiera toutefois d'un congé de maladie.
(70) Caisse nationale de I"assurance maladie des tra-
vailleurs salariés - Direction de la gestion du risque,
23 juin 1994, ann. 2, in C. PHILIPPE, « La viabilité de
I’enfant nouveau-né », op. cit., p. 32, note 46.

(71) C. PHILIPPE, « La viabilité de I’enfant nouveau-né »,
op. cit., p. 32.

(72) Si et seulement si le tribunal de grande instance a
tranché la question qui lui était soumise dans un sens fa-
vorable. Notez que les différents articles concernant les
conditions d’octroi au congé de maternité et de paternité
(article L. 122-25 et s. du Code du travail), ainsi que les
articles portant sur les conditions d’indemnisation du
congé de maternité (article L. 331-4, L. 351-4 et L. 351-
12) font référence a I’'accouchement d’un enfant. lls ne
sont des lors pas toujours clairs sur la question de savoir
si I'accouchement olJ’un enfant mort-ne donne acces au
congé postnatal.

(73) Articles L. 122-25 ets. du Code du travail, plus spé-
cialement article L 122-26 du Code du travail.

(74) Arrété du 9 janvier 2008 fixant la liste des pieces
justificatives a fournir pour bénéficier de I'indemnisation
du congé de paternité, .O.R.F.,, 11 janvier 2008, p. 630.
(75) Loi n®2001-1246 du 21 décembre 2001 de finan-
cement de la sécurité sociale pour 2002 (rectificatif),
J.O.R.F, 19 juin 2003, p. 10243.

I'événement visé est le fait de la naissance ou
de la reconnaissance juridique de cette nais-
sance. L'article D 331-4 du Code de la sécurité
sociale apporte cependant une précision utile
en stipulant que « I'assuré doit justifier aupres
de la caisse primaire dont il reléve de I'établis-
sement de la filiation de I'enfant a son égard ».
Conformément a cet article, la production d’un
certificat de naissance attestant de la filiation
subordonne donc I'octroi du congé de paterni-
té. L'acte de déclaration d’enfant sans vie n’éta-
blissant pas ce lien juridique de filiation, le pere
d’un enfant né sans vie a I"égard duquel cet
acte a pu étre dressé ne pouvait donc, a priori,
bénéficier du congé de paternité’®. L'article 1¢'
de I'arrété du 9 janvier 2008 est toutefois venu
apporter des précisions utiles en ce domaine
puisqu’il énonce que « Pour I'application des
dispositions prévues aux articles D. 331-4 (...)
du Code de la sécurité sociale, I’assuré adresse
a I'organisme de sécurité sociale dont il releve :
(...) soit, le cas échéant, la copie de 'acte d’en-
fant sans vie et un certificat médical d’accou-
chement d’un enfant né mort et viable ». Cet ar-
ticle permet donc au pere qui a pu faire établir
un acte d’enfant sans vie de bénéficier du con-
gé de paternité. Il doit néanmoins étre en mesu-
re de fournir la copie de cet acte ainsi qu’« un
certificat médical d’accouchement d’un enfant
né mort et viable »”7. La rédaction de cet article
et les conditions par conséquent émises, per-
mettant au pére d’un enfant « mort-né » de bé-
néficier du congé de paternité, ne manquent
pas de surprendre. En effet, conformément a
I"article 79-1, alinéa 2, du Code civil, I'acte de
déclaration d’enfant sans vie est établi par I'of-
ficier de I’état civil, a défaut de certificat médi-
cal indiquant que I’enfant est né vivant et via-
ble. Les parents qui ont pu faire établir un acte
de déclaration d’enfant sans vie ne sont donc
pas nécessairement en mesure de fournir un
certificat médical d’accouchement d’un enfant
né mort et viable. Nous sommes donc en droit
de nous demander si I'article 1¢" de I’arrété du
9 janvier 2008 n’aurait pas pu se limiter a pré-
voir la seule copie de |'acte d’enfant sans vie
comme condition d’application des disposi-
tions prévues, notamment, a 'article D 331-4
du Code de la sécurité sociale’8?

2. Au regard du droit funéraire

11. En présence d’un acte de déclaration d’en-
fant sans vie, et en vertu du décret du 1€ ao(it
200679, la famille dispose d’un véritable

(76) Le pere d’un enfant mort peu de temps apres sa
naissance, mais dont |’enfant a pu bénéficier d’un état
civil complet (cfr supra, n® 5), se voit, par contre, oc-
troyer ce congé de paternité.

(77) Arrété du 9 janvier 2008 fixant la liste des pieces
justificatives a fournir pour bénéficier de I'indemnisation
du congé de paternité, op. cit., article 1¢".

(78) Notez que l'article 1° de I'arrété du 9 janvier 2008
vise également I’application des dispositions prévues
aux articles 613-10 du Code de la sécurité sociale, arti-
cle a I'égard duquel nous ne nous attardons pas.

(79) Décret n°® 2006-965 du 1¢" aoiit 2006 relatif au dé-
ces des personnes hospitalisées et aux enfants pouvant
étre déclarés sans vie a I’état civil dans les établisse-
ments publics de santé, JO.R.F.,, n° 178, 3 aodt 2006,
F. 11572. Avant I’adoption du décret de 1¢" aoit 2006,
e choix des parents (ayant pu faire établir un acte de dé-
claration d’enfant sans vie) de réclamer le corps de I’en-
fant était consacré dans la circulaire conjointe de 2001
(circulaire conjointe des ministéeres de la Solidarité, de la
Justice et de I'Intérieur n® 2001/576 du 30 novembre
2001 relative a I'enregistrement a I'état civil et a la prise
en charge des corps des enfants décédés avant la décla-
ration de naissance).

F.U.N.D.P. (138.48.8.120)
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choix®® d’organiser des funérailles pour « I'en-
fant mort-né », funérailles qui peuvent contri-
buer au travail de deuil des parents face a un en-
fant qu’ils ont désiré, concu et attendu®’. Les
parents disposent d’un délai de dix jours au
maximum suivant le décés pour réclamer le
corps de I'enfant. lls peuvent alors procéder, a
leur charge, a I'inhumation ou a la crémation
du corps®2. S'ils décident, au contraire, de le
laisser a I’établissement de santé, ou s'ils ne ré-
clament pas le corps dans le délai qui leur est
offert, c’est I’hopital qui doit s’occuper du sort
réservé au corps de I'enfant. A cet effet, I’hdpital
peut soit inhumer le corps (sous réserve d’obte-
nir ’accord de la commune concernée) soit
I'incinérer comme un déchet anatomique®.

Quel que soit le choix des parents en ce qui
concerne |'organisation des funérailles, la cir-
culaire conjointe du 30 novembre 2001 précise
que le personnel soignant doit veiller a propo-
ser, sans imposer, un accompagnement facili-
tant le travail de deuil3.

12. En I'absence d’un acte de déclaration d’en-
fant sans vie, le sort du foetus est régi par la ré-
glementation relative aux déchets hospitaliers®.
Concretement, le corps est incinéré dans un cré-
matorium, a la charge de I’établissement de san-
té. Il faut donc en déduire que, a fortiori, et jus-
qu’aux arréts présentement commentés, les pa-
rents de foetus « accouchés » avant 22 semaines
d’aménorrhée ou n’ayant pas atteint un poids de
500 grammes ne peuvent organiser des funé-
railles, ne se situant pas dans les conditions pour
se voir délivrer un acte de déclaration d’enfant
sans vie. Plusieurs municipalités, sensibles a la
difficulté de ces parents, ont toutefois autorisé
que les parents puissent inhumer leur « enfant
mort-né », sans qu’ils aient pourtant pu établir
un acte de déclaration d’enfant sans vie®°. Dif-
férentes circulaires préfectorales autorisent ainsi
I'inhumation du corps des enfants pour lesquels
il n’a pas pu étre délivré un acte de déclaration
d’enfant sans vie. Il reste que ces initiatives sont
a la libre appréciation des municipalités, mais
que l'on peut « se réconforter de constater que
la pratique a su trouver dans une interprétation
logique de la loi et de la jurisprudence des ré-
ponses aux parents qui attendent que la société
considere que ce projet de vie qui n’a pas abouti
(...) a bien constitué un étre humain, digne
d’étre doté d’un état civil, méme non fonction-

(80) A linverse du cas ol un acte de décés est dressé, au
vu duquel I'organisation de funérailles est obligatoire.
(81) C. PHILIPPE, « La viabilité de I’enfant nouveau-né »,
op. cit., p. 31.

(82) Article 2.2., alinéa 2, de la circulaire conjointe des
ministeres de la Solidarité, de la Justice et de JI’lntérieur
n®2001/576 du 30 novembre 2001, relative a I'enregis-
trement a I'état civil et a la prise en charge des corps des
enfants décédés avant la déclaration de naissance, inté-
grée a l'instruction générale de I'état civil : version du
29 mars 2002, J.O.R.F,, 28 avril 2002, p. 7719 (circulai-
re reproduite en annexe de l'article de D. DUTRIEUX,
« Législation funéraire : une nouvelle définition de I'en-
fant mort-né », op. cit., pp. 724-725).

(83) Conformément aux dispositions des articles R. 44-7
a R. 44-9-1 du Code de la santé publique. Sur I"assimi-
lation de I'enfant mort-né aux déchets hospitaliers, voy.
V. BALESTRIERO, « La situation de I’enfant mort-né », op.
cit., pp. 83-84.

(84) Circulaire conjointe des ministeres de la Solidarité,
de la Justice et de I'Intérieur n®2001/576 du
30 novembre 2001 relative a I'enregistrement a I’état ci-
vil et a la prise en charge des corps des enfants décédés
avant la déclaration de naissance, op. cit., point lll.
(85) Articles R. 44-7 a R. 44-9-1 du Code de la santé pu-
blique.

(86) V. BALESTRIERO, « La situation de I’enfant mort-né »,
op. cit., pp. 83-84.

nel, et d'une sépulture plus honorable que la dé-
charge publique »%’.

D. Conclusions et perspectives
d'avenir au vu des arréts
rendus par la Cour de cassation
francaise le 6 février 2008

13. Nous avons ainsi dressé le statut des
« enfants morts-nés » du point de vue de leur
état civil et du point de vue du droit funéraire.
[l faut & présent nous demander quelles sont les
conséquences prévisibles des arréts rendus le
6 février dernier par la premiere chambre civile
de la Cour de cassation francaise. En cassant les
arréts rendus par la cour d’appel, au motif
qu’elle avait ajouté a la loi des conditions
qu’elle ne prévoit pas, la Cour de cassation a
entendu indiquer que « l'article 79-1 du Code
civil ne subordonnant I'établissement d’un acte
d’enfant sans vie ni au poids du feetus, ni a la
durée de la grossesse, tout foetus né sans vie a
la suite d’un accouchement pouvait étre inscrit
sur les registres de déces de I'état civil quel que
soit son stade de développement »88. Faut-il
des lors y entendre que, a présent, en droit fran-
cais, a la suite des précisions apportées par la
Cour de cassation sur I'interprétation a donner
de larticle 79-1 du Code civil (ou, en tout cas,
sur I'interprétation a ne pas lui donner), un em-
bryon expulsé du corps de sa mere apres un
mois de grossesse devrait pouvoir étre inscrit
dans un acte de déclaration d’enfant sans vie?
Peut-on pourtant parler d’« accouchement »
dans cette situation? Le Petit Larousse illustré de
2006 le définit comme I« ensemble des phéno-
menes (contractions utérines, par exemple) qui
aboutissent a I’expulsion du feetus et du placen-
ta, a la fin de la grossesse »3%. 'accouchement
prématuré est défini comme étant celui « qui a
eu lieu trop t6t, avant le 270 jour d’absence de
régles, mais aprés le 180 jour »%°. Enfin, le ver-
bo « accoucher », comme le fait de « mettre un
enfant au monde »7'.

Le tribunal de grande instance ayant eu a se
prononcer en l'espece, justifiait le rejet de la
demande des parents de se voir dresser un acte
de déclaration d’enfant sans vie, par le fait, no-
tamment, qu’en utilisant les mots « enfant » et
« accouchement », I'article 79-1 du Code civil
n’a pas voulu prescrire |'établissement d’un
acte d’état civil pour chaque fausse couche,
pour chaque grossesse qui ne va pas a son ter-
me. Il avancait également qu’il n’y a accouche-
ment d'un enfant que lorsque la femme met au
monde un étre humain qui a atteint un stade de
développement tel qu’on puisse légitimement
espérer qu'il vive??. La cour d’appel de Nimes

(87) Ibidem, p. 84. Si V. BALESTRIERO a raison de souli-
gner I'apport considérable de la pratique en matiere de
deuil perinatal, nous nous demandons s'il ne serait pas
plus juste d’inscrire que le projet de vie des parents qui
n’a pas abouti a pourtant bien constitué un étre humain
« digne d'étre doté d’un acte de I'état civil », plutdt que
« digne d’étre doté d’un état civil, méme non
fonctionnel ».

(88) « Communiqué relatif aux arréts 06-16.498,
n° 128, 06-16.499, n°® 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(89) Le Petit Larousse illustré, 2006.

(90) Ibidem.

(91) Le Petit Larousse illustré, 2006.

(92) Le langage juridique ne définit pas systématique-
ment I'accouchement, et se référe aux donnés de la néo-
natalogie en ce domaine. J. CARBONNIER précise : « Par

a confirmé les jugements rendus par le tribunal
de grande instance.

14. La Cour de cassation francaise, quant a elle,
a renvoyé les différentes affaires devant la cour
d’appel de Nimes, puisqu’en statuant comme
elle I'a fait, elle a violé l'article 79-1, alinéa 2,
du Code civil en y ajoutant des conditions qu'il
ne prévoit pas. Cet article ne subordonne |'éta-
blissement d’un acte d’enfant sans vie ni au
poids du feetus, ni a la durée de la grossesse.
Dans son avis relatif aux différents pourvois en
cassation datant du 6 février 2008, A. Legoux
s’interrogeait sur le role de la Cour de cassation
eu égard a I’état du droit frangais en matiere
d’acte de déclaration d’enfant sans vie. Il préci-
sait ainsi : « Si vous cassez les décisions qui
vous sont déférées, vous écartez la circulaire,
mais dans le méme temps, vous mettez en lu-
miere I'imprécision du Code civil. La limite de
500 grammes étant levée, la liberté est totale et,
selon le désir ou la conviction des familles il y
aura toujours des demandes d’acte de déclara-
tion d’enfant sans vie pour des foetus morts-nés,
mais également pour de simples embryons
dans le méme état, sans limite minimum, ni de
poids, ni de durée de I'aménorrhée. (...) La ju-
risprudence a un réle éminent dans I’actualisa-
tion, dans la nouvelle intelligibilité des proble-
mes conceptuels fondamentaux. Mais il me
semble ici que ce n’est pas a elle de fixer la nor-
me mais a la loi »°*. Il appartient dés lors au lé-
gislateur de se prononcer, s'il entend modifier
le droit frangais actuel en matiere d’acte de dé-
claration d’enfant sans vie, sur la question du
seuil auquel il doit étre possible de faire dresser
cet acte. Une question aussi délicate que le
seuil a partir duquel il doit étre possible d’éta-
blir un acte de déclaration d’enfant sans vie ne
peut étre laissé a la libre appréciation de tout
un chacun et il n’est plus prudent aujourd’hui
de renvoyer cette question a la pratique ou aux
circulaires administratives. T. Revet souligne a
cet égard que le role des circulaires administra-
tives n’est certainement pas d’interpréter la
loi®. Le législateur frangais se retrouve donc
devant différents choix, s’il décide tout au
moins de modifier le droit actuel en matiére
d’acte de déclaration d’enfant sans vie, sachant
que la seule fagon d’avancer dans cette épineu-
se question est sans doute de se rappeler le
bien-fondé des actes de I'état civil. Si I'établis-
sement d’un acte d’enfant sans vie a été institué
pour aider les parents a faire leur deuil, il ne
faut pas perdre de vue que les actes de I'état ci-
vil ont pour effet d’institutionnaliser 'existence
des individus de la naissance a la mort.

15. Au vu des arréts rendus par la premiére
chambre civile de la Cour de cassation frangai-
se, le législateur est largement incité a fixer le

I’accouchement, dont la section du cordon ombilical
marque le terme, I’enfant, jusque-la pars viscerum ma-
tris, devient une personne distincte ». J. CARBONNIER,
Droit civil - I. Les personnes, 19€ éd., Paris, P.U.F., 1994,
p.27,n°13.

(93) A. LEGOUX, « Avis relatif aux arréts 06-16.498,
n® 128, 06-16.499, n° 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(94) Ibidem.

(95) T. REVET, « Législation frangaise, instruction généra-
le relative a I'état civil du 11 mai 1999 », R.T.D. civ.,
1999, p. 902. La vision de T. Revet est discutable et il est
tout au moins utile de souligner que I'interprétation ad-
ministrative, classique en matiere fiscale, n’a pas de for-
ce obligatoire pour les tribunaux, mais qu’elle constitue
néanmoins une interprétation légitime de la loi... Cfr in-
fra, n° 32.

F.U.N.D.P. (138.48.8.120)
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seuil au-dela duquel il doit étre possible de fai-
re dresser un acte de déclaration d’enfant sans
vie®®. En renvoyant les différentes affaires de-
vant la cour d’appel de Nimes, la Cour de cas-
sation lui indique qu’elle a violé I'article 79-1
du Code civil, en y ajoutant des conditions qu'il
ne prévoit pas. La Cour de cassation indique
donc, a priori, qu’aucun seuil ne peut étre fixé
en ce qui concerne les conditions d’établisse-
ment d’un acte de déclaration d’enfant sans vie.
Si la fixation d’un seuil peut paraitre inadéquat
ou discriminatoire, nous nous rallions pourtant
utilement aux propos de I. Corpart qui conside-
re qu’« il est Iégitime que les foetus expulsés na-
turellement ou a la suite d’'un avortement ne
soient enregistrés qu’au-dela d’un certain
seuil : il y a un risque pour la vie privée comme
pour la fiabilité de I'état civil a vouloir trop ins-
crire, la difficulté réside seulement dans le
choix d’un seuil en degé duquel la déclaration
n’est pas obligatoire »%.

Le législateur pourrait ainsi décider de
« valider » la pratique actuelle en instaurant les
seuils retenus par la circulaire conjointe du
30 novembre 2001, se référant elle-méme aux
définitions de I’Organisation mondiale de la
santé?®. 1l pourrait, au contraire, décider
d’abaisser le seuil retenu jusqu’a présent, esti-
mant que la sensibilité humaine se doit de per-
mettre de laisser une trace dans I'état civil des
embryons accouchés avant une période de 22
semaines d’aménorrhée ou n’ayant pas atteint
un poids de 500 grammes.

Quelle que soit I'option choisie par le |égisla-
teur, celui-ci pourrait également prévoir que les
« foetus » « accouchés » avant le seuil prévu
pour pouvoir faire établir un acte de déclara-
tion d’enfant sans vie puissent étre inscrits dans
un registre des embryons?. Cette inscription,
sans constituer un acte de |'état civil, permet-
trait sans doute aux parents d’étre aidés dans
leur processus de deuil périnatal. La question se
pose toutefois de savoir si cette inscription doit
devenir obligatoire ou non. Certains parents
peuvent en effet préférer faire leur deuil sans
que leur enfant congu et attendu ne regoive une
quelconque inscription dans un registre des
embryons. Peut-on laisser une liberté totale
d’appréciation des parents en ce domaine?
Etant donné que cette inscription dans un regis-
tre des embryons n’emporterait aucune consé-
quence juridique, il nous semblerait opportun
de répondre par I'affirmative a cette question.

16. Parallelement a ces différentes options, qui
concernent la fixation du seuil conditionnant
I'établissement d’un acte de déclaration d’en-
fant sans vie, le législateur frangais pourrait
également prévoir que certains des effets d’un
acte de déclaration d’enfant sans vie ne doivent
pas nécessairement découler de ce dernier.
Certains parents pourraient se réconforter du
fait qu’ils n’entrent pas dans les conditions
fixées par 'article 79-1, alinéa 2, du Code civil,

(96) A. LEGOUX, « Avis relatif aux arréts 06-16.498,
n® 128, 06-16.499, n® 129 et 06-16.500, n® 130 du
6 février 2008 », in http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation.

(97) 1. CORPART, « Déces périnatal et qualification juri-
dique du cadavre », J.C.P, 28 septembre 2005, n® 39,
p. 1743.

(98) Cfr supra, n°7.

(99) En optant pour cette possibilité, le [égislateur ne ferait
que valider la pratique actuelle. En effet, I'instruction géné-
rale de I'état civil prévoit déja cette possibilité de simple
déclaration administrative sur un « registre des embryons »
tenus dans certains départements. Cfr supra, n® 8.

faisant plus facilement leur deuil si la perte de
leur enfant ne recoit pas une inscription dans
les registres de I’état civil. A I'inverse, il serait
sans doute |égitime de reconnaitre leur souf-
france en leur permettant de bénéficier, notam-
ment, d'un congé de maternité et d’'un congé
de paternité!®, Si le législateur estime, au con-
traire, que I’ensemble des effets de I'acte de dé-
claration d’enfant sans vie doivent continuer a
découler de ce dernier, il apparaitrait alors op-
portun de modifier les articles 55 de la loi
n°2001-1246 du 21 décembre 200107 et
D 331-4 du Code de la sécurité sociale de ma-
niere a ce que l'acte de déclaration d’enfant
sans vie donne acces au congé de paternité.

L'organisation de funérailles ne pourrait-elle
pas également se distinguer de la possibilité
d’établir un acte de déclaration d’enfant sans
vie? Si I'on répond affirmativement a cette
question, il faut néanmoins se demander s'il est
[égitime que tout « embryon » puisse faire |ob-
jet de funérailles? Sans pouvoir faire établir un
acte de déclaration d’enfant sans vie, certains
parents sont déja admis par certaines circulai-
res préfectorales a faire inscrire leur enfant dans
un registre des enfants morts-nés, inscription
dont va découler I'obtention d’une autorisation
de fermeture de cercueil et une autorisation
d’'inhumation'®?. Quel que soit le choix du Ié-
gislateur, il serait tout au moins indispensable
de s’assurer que ces parents puissent étre soute-
nus et aidés par le personnel soignant de
I'hopital ou par le médecin les ayant accompa-
gnés dans 'attente de leur enfant'®3.

17. En conclusion, les arréts de la Cour de cas-
sation frangaise du 6 février 2008 ont soulevé
plus de questions qu’ils n’ont apporté de répon-
ses. La question qui est finalement renvoyée au
législateur est celle de savoir « a partir de quel
seuil la sensibilité contemporaine sur les débuts
de la vie humaine pousse a conserver la trace
d’un tout jeune étre? »1%4,

(100) Nous concevons que les termes sont quelque peu
inadéquats. Pourrait-on requalifier ces congés en
« congé de deuil de maternité » ou « congé de deuil de
paternité »?
(101) Loi n® 2001-1246 du 21 décembre 2001 de finan-
cement de la sécurité sociale pour 2002 (rectificatif), op.
cit.
(102) D. DUTRIEUX, « Législation funéraire : une nouvel-
le définition de I’enfant mort-né », op. cit., p. 723.
(103) M. GAREL et H. LEGRAND, préface de M. TOUR-
NAIRE, L'attente et la perte du bébé a naitre, éd. Albin Mi-
chel, 2005, pp. 167-172.
(104) P. MURAT cité par TRAPERO, « Rapport relatif aux
arréts 06-16.498, n° 128, 06-16.499, n® 129 et 06-
16.500, n® 130 du 6 février 2008 », in http://www.cour-
decassation.fr/
jurisprudence_publication_documentation, note 31.
Notez qu’une notion de plus en plus retenue
aujourd’hui, en droit de la famille plus particulierement
mais en droit pénal également, est celle de « projet
parental ». Il faudrait a présent pouvoir résoudre la ques-
tion de la filiation, de la parentalité sociale, mais plus
précisément dans ce qui nous occupe, du statut juridi-
3ue de I"embryon (et donc, plus indirectement, des actes
e déclaration d’enfant sans vie), en se référant a la no-
tion de projet parental. Pourrait-on imaginer que lors-
3u’un réel projet parental s’est mis en place, I'embryon
evrait pouvoir faire I’objet d’un acte de déclaration
d’enfant sans vie? Nous percevons bien que le raisonne-
ment est court, beaucoup tro? court méme, mais il attire
tout au moins I'attention sur la dimension humaine vers
laquelle le droit souhaite toujours tendre. Voy. notam-
ment: C. NEIRINCK, « L'embryon humain : une catégorie
juridique a dimension variable? », op. cit.; J.-R. BINET,
« l’enfant congu et le projet parental devant le juge
administratif », Droit de la famille, mars 2006, pp. 4-7,
spécialement pp. 6 et 7; G. DELAISI DE PARSEVAL,
« Lenfant en circulation dans les nouvelles configura-
tions familiales : I'importance de sécuriser ses liens af-

Les dispositions du droit belge
en ce qui concerne
les « enfants morts-nés »

A. Situation de « I’enfant mort-né »
au regard des conditions
d’'établissement de I'acte

de déclaration d’enfant sans vie

18. l'instar du droit frangais, la rédaction d’un
acte de déclaration d’enfant sans vie en droit
belge fut régie par le décret du 4 juillet
1806'%. Souhaitant « apporter une solution
meilleure aux aspects humains et psychologi-
ques de la problématique du deuil
périnatal »'0°, le Ié%islateur belge a adopté la
loi du 27 avril 1999'%7 qui abroge le décret du
4 juillet 1806. En insérant un article 80bis dans
le Code civil belge qui concerne les enfants
« décédés au moment de leur naissance », la
loi du 27 avril 1999 est venue modifier le mode
de rédaction de I'acte par lequel I'officier de
I'état civil constate qu’il lui a été présenté un
enfant sans vie. En juin 1999, une circulaire re-
lative & I'introduction de I'article 80bis dans le
Code civil fut rédigée'%8, précisant, notam-
ment, que la loi du 27 avril n’a toutefois pas eu
pour objectif de modifier en profondeur la ré-
glementation contenue dans le décret du
4 juillet 1806'%.

19. Conformément a I'article 55 du Code civil,
la naissance d’un enfant doit faire I’objet d’une
déclaration a I'officier de I'état civil du lieu de
I’accouchement, dans les quinze jours de la
naissance. L'obligation de déclaration prescrite
par les articles 55 et suivants du Code civil
« suppose une naissance, c’est-a-dire la venue
au monde d’un étre humain »'°. Comme le
souligne trés justement N. Massager, la ques-
tion qui se pose alors est de déterminer « le de-
gré de développement a partir duquel le pro-
duit de I"'accouchement pourra étre considéré
comme un étre humain »''". La réponse se dé-
duit de l'article 326 du Code civil qui énonce
que 'enfant est présumé, sauf preuve contraire,
avoir été congu dans la période qui s’étend du
300€ au 180¢ jour avant sa naissance. Deux si-
tuations doivent ainsi étre distinguées.

fectifs avec les tiers », conférence-débat du 7 novembre

2007 a la Cour de cassation, gde ch., Paris : « L'enfant au

cceur des nouvelles parentaﬁtés : Statut des tiers, statut

du beau-parent? ».

(105) Cfr supra, n° 4, note 22.

(106) ). SOSSON, « Des actes de |’état civil, Livre | -

Titre Il », op. cit., p. 251.

(107) Loi du 27 avril 1999 introduisant un article 80bis

dans le Code civil et abrogeant le décret du 4 juillet

1806 concernant le mode de rédaction de I'acte par le-

quel l'officier de I’état civil constate qu’il lui a été pré-

senté un enfant sans vie, M.B., 24 juin 1999.

(108) Circulaire du 10 juin 1999 relative a l'introduc-

tion dans le Code civiIJ d’un article 80bis concernant

I’acte de déclaration d’enfant sans vie, M.B., 1¢

1999.

(109) S'il est vrai que l'insertion de I'article 80bis dans

le Code civil n’a pas eu pour objectif de modifier en pro-

fondeur le décret du 4 juillet 1806, les termes utilisés

dans I'article 80bis ont néanmoins, selon nous, apporté
lus de changement que ce que ne I'a toujours affirmé
e législateur au moment de I’adoption de la loi du

27 avril 1999. Cfr infra, n°® 20.

(110) N. MASSAGER, Les droits de I'enfant a naitre, op.

cit., p. 295, n° 152.

(111) Ibidem, n® 152.

juillet
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La premiere vise le cas dans lequel le produit
de I’accouchement n’accuse pas 180 jours de
gestation. Le principe est qu’il n’y a pas lieu a
déclaration' 2. Toutefois, « si le foetus, bien
qu’ayant moins de 180 jours de gestation, vient
au monde vivant, la présomption de durée |éga-
le de grossesse la plus courte est ipso facto ren-
versée, et la naissance doit, tout naturellement,
faire I'objet d’une déclaration »'"3. Un acte de
naissance sera ainsi dressé, « pour autant qu’au
moment de la constatation, L’enfant soit encore
en vie et ce méme si I’enfant est non viable,
parce que prématuré »'14.

La deuxieme situation vise les cas dans lesquels
une déclaration est, en toute hypothese, obliga-
toire, parce que le foetus est accouché au-dela
du 180°€ jour de la conception : « En toute hy-
pothése, au-dela du 180¢ jour de la concep-
tion, il y a toujours lieu a déclaration, que I’en-
fant ait vécu ou non, qu’il soit né viable ou non
(...) ou qu’il s’agisse méme d’un monstre,
acéphale ou acardien »'!>. Toutefois, la
« considération que I'enfant est venu au monde
apres 180 jours de gestation est né vivant ou est
mort-né sera (...) de nature a modifier le type
d’acte en cause (acte de naissance ou acte de
déclaration de corps sans vie) »'®. Deux élé-
ments sont donc déterminants en ce qui con-
cerne le type d’acte qui doit étre dressé : la
naissance en vie ou non de I'enfant, ainsi que
le fait que cette naissance en vie ait pu étre
constatée par I'officier de Iétat civil. En effet, si
le nouveau-né vient au monde vivant et que
cette naissance en vie a pu étre constatée par le
médecin ou l'accoucheuse agréés''”, un acte
de naissance sera dressé, méme si I'enfant dé-
cede peu de temps apreés sa naissance. Les en-
fants qui sont nés vivants, et décédés par la sui-
te, méme peu de temps apres leur naissance,
mais dont celle-ci a pu étre constatée par |'offi-
cier de I'état civil bénéficient donc d’un état ci-
vil complet conformément aux articles 55, 77,
78 et 79 du Code civil. Autrement dit, Iofficier

de I’état civil dressera un acte de naissance''8,

(112) H. DE PAGE et J.-P. MASSON, Traité élémentaire de
droit civil belge, op. cit., p. 312, n°® 315.

(113) N. MASSAGER, Les droits de I'enfant a naitre, op.
cit., p. 296, n° 152.

(114) Ibidem.

(115) H. DE PAGE et J.-P. MASSON, Traité élémentaire de
droit civil belge, op. cit., p. 312, n°® 315.

(116) N. MASSAGER, Les droits de I’enfant a naitre, op.
cit., p. 296, n° 152.

(117) A cet égard, notez que depuis la loi du 30 mars
1984 (loi du 30 mars 1984 modiﬁant les articles 55, 56
et 57 du Code civil et 361 du Code pénal, M.B.,
22 décembre 1984), la présentation de I’enfant a I'offi-
cier de I'état civil lors de la déclaration de la naissance
n’est plus prévue par 'article 55 du Code civil. Il décou-
le du nouveau systeme « que le moment déterminant
pour savoir s'il convient de dresser un acte de naissance
ou un acte de présentation d’enfant sans vie est celui ou
le médecin ou I’accoucheuse agréés, ou l'officier de
I’état civil lui méme s’assure de la naissance de
I’enfant ». Rapport fait au nom de la commission de la
justice par Mme Delcourt-Pétre concernant la proposi-
tion de loi modifiant I'article 1¢" du décret de 4 juillet
1806 concernant le mode de rédaction de I'acte par le-
quel l'officier de I'état civil constate %u’il lui a été pré-
senté un enfant sans vie (doc. Sénat, n® 1-623/1), la pro-
position de loi modifiant le décret du 4 juillet 1806 con-
cernant le mode de rédaction de I’acte par lequel
I'officier de Iétat civil constate qu'il lui a été présente un
enfant sans vie (doc. Sénat, n® 1-711/1) et la proposition
de loi modifiant le décret du 4 juillet 1806 concernant
le mode de rédaction de I'acte par lequel I'officier de
I’état civil constate qu’il lui a été présenté un enfant sans
vie (doc. Sénat, n® 1-892/1), Doc. parl., Sénat, session
ordinaire, 1998-1999, 1-623/4, pp. 5-6.

(118) H. DE PAGE et J.-P. MASSON, Traité élémentaire de
droit civil belge, op. cit., pp. 307 ets., n® 309 & 323.

F.U.N.D.P. (138.48.8.120)
Quel I e reconnai ssance juridique du deuil périnatal? — Etat des lieux en matiére d' « acte de déclaration d' enfant sans ...
Editions Larcier -

© Groupe Larcier

parce qu’ils sont nés vivants, et un acte de dé-
cés, qui constate qu'ils ont vécu''?. Les enfants
morts-nés, ou nés vivants mais morts avant que
le médecin agréé ait pu constater leur naissan-
ce se voient par contre dresser un acte d’état ci-
vil spécifique, tel que le précise I'article 80bis
du Code civil.

20. L'article 80bis du Code civil est rédigé com-
me suit : « Lorsqu’un enfant est décédé au mo-
ment de la constatation de sa naissance par |'of-
ficier de I'état civil ou par le médecin ou I'ac-
coucheuse dipldmée agréés par lui, I'officier de
I'état civil dresse un acte de déclaration d’en-
fant sans vie.

» L'acte de déclaration d’enfant sans vie
énonce :

» 1% le jour, I’heure et lieu d’accouchement
ainsi que le sexe de I'enfant;

» 2°1’année, le jour, le lieu de naissance, le
nom, les prénoms et le domicile de la mére et
du pere;

» 3° le nom, les prénoms et le domicile du dé-
clarant;

» 4° les prénoms de I’enfant, si leur mention est
demandée.

» Cet acte est inscrit dans les registres des actes
de déces ».

Larticle 80bis du Code civil a ainsi permis de
prendre « en considération le souhait de beau-
coup de parents frappés par un déces périnatal
d’imprimer une trace de la naissance de leur en-
fant dans les registres d'état civil »'2°. En se réfé-
ranta I« enfant décédé au moment de la consta-
tation de sa naissance », l'article 80bis du Code
civil aboutit toutefois, a I'instar de I'article 79-1,
alinéa 2, du Code civil francais, a certaines diffi-
cultés d'interprétation. En effet, y a-t-il un seuil
en dessous duquel on ne peut considérer qu’il
s’agit d’'un « enfant » qui est « décédé » « au mo-
ment de la constatation de sa naissance »? Ce
dernier ne fera-t-il alors I'objet d’aucune inscrip-
tion dans les actes de I’état civil? A I'inverse, tout
enfant mort-né, méme lors des premiers mois de
grossesse, doit-il étre inscrit dans un acte de dé-
claration d’enfant sans vie?

Afin de répondre a ces questions, le droit belge
s’en est référé au critére de viabilité indirecte-
ment fixé par la loi a 180 jours. La « régle des
180 jours » estfondée sur le principe que la du-
rée minimale d’une grossesse nécessaire pour
faire naitre un étre humain est de 180 jours. Ce
principe découle de I'article 326 du Code civil
auquel nous nous sommes référés ci-dessus'?!.
Conformément a ce principe, qui définit en fait
la « période légale de conception », on consi-
dérera que tout foetus accouché avant 180 jours
de grossesse ne peut faire I'objet d’un acte de
déclaration d’enfant sans vie, Iarticle 80bis ne
le concernant pas'?2. Cette regle traditionnelle,

(119) J. SOSSON, « Des actes de |’état civil, Livre | -
Titre Il », op. cit., p. 251.

(120) Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles,
Bruxelles, Larcier, 2005, p. 53, n° 48. Notez toutefois que
le décret du 4 juillet 1806 permettait déja aux parents
d’un enfant mort-né que ce dernier fasse |'objet d’une tra-
ce dans un acte de I'état civil, puisqu'il était prévu que
I'officier de I"état civil auquel un « enfant sans vie » était
présenté dressait un « acte de déclaration d’enfant sans
vie ». L'article 80bis du Code civil a surtout apporté des
modifications en ce qui concerne le contenu de I'acte de
déclaration d’enfant sans vie. Cfr infra, n° 22.

(121) Article 326 du Code civil actuel reprenant
I'article 312 du Code Napoléon. Cfr supra, n® 19.

(122) Si ce feetus, accouché dans une période de con-
ception n’ayant pas duré 180 jours, nait vivant, il fera

qui établit un parallélisme entre le droit de la fi-
liation et le droit de I'état civil dans la définition
de I'enfant sans vie'?3, était déja inscrite dans
des circulaires trés anciennes'?* et sera
reprise dans la circulaire du 10 juin 1999'%.
Cette derniére précise en effet : « Il convient de
rappeler que I'acte de déclaration d’enfant sans
vie n’est dressé que si la naissance a eu lieu
plus de six mois apres la conception (il s’agit ici
de ce que I'on appelle communément la « regle
des 180 jours »)'%®.

21. N. Massager souligne trés justement qu’en
matiere d’état civil, « le systeme actuellement
en vigueur quant a I'obligation de déclaration
est donc intimement lié au seuil 1égal de viabi-
lité tel q7u’il se déduit de I'article 326 du Code
civil »'27. L'auteur poursuit en ces termes : « ||
est ainsi paradoxal de constater que le concept
de viabilité, qui n’est précisément pas une con-
dition de déclaration de naissance — et bien
plus, qui est expressément exclu du champ
d’investigation tant de I'officier de I'état civil
que du médecin délégué — est, en fait, I’élé-
ment déterminant qui engendre |’obligation de
déclarer. Or, dans la mesure oU la présomption
légale de durée minimale de grossesse énoncée
al’article 326 du Code civil est, depuis la loi du
31 mars 1987, susceptible de preuve contraire,
le régime de I'obligation de déclaration qui en
résulte est, partant, affecté d’une certaine pré-
carité. De surcroit, il échet de constater le ca-
ractere aléatoire et relatif par excellence de la
regle des 180 jours de gestation, le point de dé-
part du délai ne pouvant, d'une maniere ou
d’une autre, étre fixé qu’approximativement car
découlant d’un “secret d’alcove” »'28. La
« regle des 180 jours » est également critiqua-
ble en ce qu’elle laisse dans le vide juridique
tout foetus accouché avant ce seuil'??. D’autant
que comme Y.-H. Leleu le souligne, cette regle
a surtout des implications sur le plan de la sé-
pulture. Elle pourrait donc « étre révisée comp-
te tenu des progres de la néonatalogie, en
veillant a ne pas ébranler les équilibres ju-

par contre I'objet d’un acte de naissance, conformément
a ce que nous avons expliqué ci-dessus. Cfr supra,
n° 19. « En deca de 180 jours de gestation, il ny a pas
lieu a déclaration, sous reserve toutefois de I’hypothese
ou I'enfant serait mis au monde vivant, auquel cas sa
naissance devra bien évidemment étre déclarée et actée
conformément aux regles applicables aux déclarations
de naissance » : N. MASSAGER, Les droits de "enfant a
naitre, op. cit., p. 301, n°® 156.

(123) Remarquez que ce parallélisme existait également
en droit francais, puisque la circulaire d’application de la
loi du 8 janvier 1993 du 3 mars 1993 (relative a I'état civil,
a lafamille et aux droits de I'enfant, op. cit.) appliquait éga-
lement la régle traditionnelle des 180 jours. Cfr supra, n®7.
(124) Circulaires du 19 décembre 1848 et du 22 mars
1849, citées par J.-M. VAN BOL, « Les funérailles et les
sépultures », Rép. not., t. XIV, L. XIl, Bruxelles, Larcier,
2003, p. 55, n° 8.

(125) Circulaire du 10 juin 1999 relative a I'introduction
dans le Code civil d'un article 80bis concernant |'acte de
déclaration d’enfant sans vie, M.B., 1¢" juillet 1999.
(126) Ibidem.

(127) N. MASSAGER, Les droits de I’enfant a naitre, op.
cit., p. 301, n® 156.

(128) N. MASSAGER, Les droits de I’enfant a naitre, op.
cit., p. 301, n® 156.

(129) Un feetus décédé avant 180 jours de grossesse ne
peut faire I'objet d’un acte de I'état civil. Le rapport ré-
digé le 3 mars 1999 mentionnait ainsi : « Un foetus de
6 mois et 1 jour est considéré comme un enfant sans vie,
alors que la naissance d’un feetus de 6 mois moins
1 jour est qualifiée d’avortement spontané » (rapport fait
au nom de la commission de la justice par
Mme Delcourt-Pétre, op. cit., p. 11. Y.-H. Leleu consta-
te, a juste titre, que techniquement dans ce cas,
I'article 80bis pourrait s’appliquer. Y.-H. Leleu, Droit
des personnes et des familles, op. cit., p. 54, n® 48.
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ridico-politiques concernant le statut de I'em-
bryon et du feetus. La référence a la présomp-
tion |égale de I'article 326 est en tout cas inop-
portune en cette matiére, cette disposition
ayant dautres finalités que I’état civil »'30. Si la
« regle des 180 jours » est donc remise en
question pour ces différentes raisons, il faut
également souligner que l’article 80bis du
Code civil a pour effet que méme pour les en-
fants morts-nés qui peuvent bénéficier d'un
acte de déclaration d’enfant sans vie, cet acte
ne correspondra pas toujours a la « réalité ». En
effet, si I’enfant est né aprés une grossesse
d’une durée supérieure a 180 jours et décédé
avant la constatation de sa naissance par le mé-
decin ou l'accoucheuse agréés, il sera inscrit
dans un acte de déclaration d’enfant sans
vie'3!, méme s'il a vécu apres I'accouchement.
Cette courte période de vie n’apparaitra pas
dans les registres de I’état civil car celle-ci
n’aura pu étre constatée par le médecin ou par
I’accoucheuse agréés'32. Il peut étre difficile,
pour ces parents-1a, que leur enfant qui a vécu,
méme une courte période, fasse I’objet d’un
acte de déclaration d’enfant sans vie, acte qui
est inscrit dans le registre des déces'33.

B. Les effets de I'acte de déclaration
d’enfants sans vie

1. Au regard du droit civil
et des droits sociaux

22. Les effets de I'acte de déclaration d’enfant
sans vie en droit civil sont comparables a ceux

(130) Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles,
op. cit., p. 54, note 126. Concernant les effets de |'acte
de déclaration d’enfant sans vie en matiére de funé-
railles, Cfr infra, n° 24 et s.
(131) Notez que cet acte ne constate pas la naissance
d’une personne mais la « présentation » d’un enfant a
I'officier de I'état civil. Y.-H. LELEU, Droit des personnes
et des familles, op. cit., p. 54, n°® 48.
(132) Il est donc intéressant de s’interroger sur le délai
s’écoulant entre la naissance de I'enfant et la constatation
de celle~ci par le médecin ou I'accoucheuse agréés puis-
ue cela déterminera 'acte de I'état civil qui pourra étre
3ressé. Si I'enfant nait vivant mais décede avant la consta-
tation de sa naissance par le médecin ou I'accoucheuse
agréés, il fera I'objet d’un acte de déclaration d’enfant
sans vie, alors qu’il a vécu. Selon les informations que
nous avons pu recueillir aupres des cliniques Saint-Vin-
cent (Rocourt), il n’est pas « possible » que cette hypothe-
se se réalise dans la pratique. En effet, « au moment de la
naissance d’un enfant, deux formulaires sont remplis. L'un
par le gynécologue ordinaire, |'autre par I'accoucheuse
agréée. Ce dernier concerne la mention du prénom de
I’enfant, du nom de I'enfant et du fait que I'enfant est né
vivant. Autrement dit, c’est ce que faisait auparavant I'of-
ficier de I'état civil. Si I'enfant meurt par apres, un autre
formulaire est rempli, mentionnant le déces, I’heure du
déces, etc. Les parents auront donc a se présenter avec les
deux formulaires a la commune, afin de procéder a deux
déclarations. L'une pour le bébé vivant et "autre pour
I’enfant mort. (...). C'est I'accoucheuse qui est agréée, au
sein de notre hopital en tout cas, pour mentionner que
I’enfant est né vivant, et il n’y aura donc pas de décalage
entre la naissance en vie et la constatation de la
naissance ». Il savere donc a priori que si I'enfant nait vi-
vant, sa naissance en vie sera constatée au moment méme
de cette naissance. Un acte de naissance sera donc dressé
en conséquence. Il serait toutefois intéressant de faire une
analyse approfondie de la pratique sur cette question.
(133) Il apparait que lorsque I'article 80bis du Code civil
s’applique, « Ienfant sera le plus souvent mort-né mais
il peut se faire que |’enfant soit né vivant, alors qu’aucun
médecin n’était présent, et qu'il soit décédé au moment
ol un médecin est arrivé. Il se peut aussi que I'enfant dé-
cede entre |a naissance et la constatation faite par le mé-
decin agréé, qui, souvent, ne sera pas le médecin ayant
procédé a I'accouchement » : réponse du ministre de la
Justice a une question parlementaire, Questions et ré-
ponses, Ch., 1983-1984, p. 448.
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découlant de I'acte de déclaration d’enfant sans
vie établi en droit francais'3*. Il permet en effet
de faire jouer a I’état civil son role symbolique,
en inscrivant I’enfant dans une histoire, en per-
mettant de garder une trace de celui-ci. Il per-
met, ensuite, d’attribuer un ou plusieurs pré-
noms a |’enfant. Cette faculté de donner un ou
plusieurs prénoms a I’enfant se déduit directe-
ment de |"article 80bis du Code civil, au con-
traire du droit frangais, dans lequel cette faculté
découle de I'instruction générale de I'état civil
et non directement du Code civil'®. La faculté
de donner un prénom a I'enfant est en réalité la
principale modification apportée par la loi du
27 avril 1999 en matiére d’acte de déclaration
d’enfant sans vie'?®. La loi a souhaité aider les
parents dans leur processus de deuil, tant le
choix d’un prénom (a l'instar de la possibilité
méme d’inscrire |'enfant mort-né dans un acte
de I'état civil) peut constituer un apaisement
pour les parents et peut « donner au mort un
role dans I'histoire familiale »137. 1l reste qu'il
s’agit bien d’'une faculté laissée aux parents car
si certains peuvent étre aidés dans leur proces-
sus de deuil en donnant un prénom a l’enfant,
d’autres pourraient au contraire le vivre plus
difficilement du fait d’étre obligés d’attribuer un
prénom a leur enfant décédé'38. L'enfant ne
peut par contre porter de nom'?. Différentes
propositions de loi visant a adapter I"actuel
article 80bis du Code civil estiment qu’il serait
plus opportun de pouvoir donner un nom a
I'enfant, nom qui serait inscrit dans |'acte de
déclaration d’enfant sans vie'*C. Enfin, il faut
relever une légere différence existant entre
I'acte de déclaration d’enfant sans vie établi en
droit belge et celui établi en droit francais, puis-
que seul le premier comporte la mention du
sexe de I'enfant!.

(134) Cfr supra, n° 9 et s. Les effets de 'acte de décla-
ration d’enfant sans vie en matiere de droit civil se con-
fondent, en réalité, avec le contenu de I’acte de déclara-
tion.
(135) Cfr supra, n°® 9, note 56.
(136) Notez que le jugement rendu par le tribunal civil
de Tournai en 1998 allait déja en ce sens, en décidant
que « pour donner un contenu utile a I'acte, lequel n’en
a pas s'il ne contient pas la désignation de I’enfant no-
tamment par son prénom, il convient d’accueillir la re-
quéte en rectification de I'acte aux fins de le compléter
par la désignation de ses prénoms ». Civ. Tournai,
26 octobre 1998, J.L.M.B., 1999/24, pp. 1035-1038,
J.D.J., septembre 1999, n® 187, pp. 50-52. Voy. égale-
ment A. DE WOLF, « Rectification d’un acte de présenta-
tion d’un enfant sans vie en vue de lui attribuer un
prénom », op. cit. et A. JONCKHEERE, op. cit.
(137) M. FLIS-TReVIS, Le deuil de maternité, op. cit.,
p. 30.
(138) Circulaire du 10 juin 1999 relative a l'introduc-
tion dans le Code civilJ d’un article 80bis concernant
I’acte de déclaration d’enfant sans vie, op. cit. La circu-
laire a prévu une disposition transitoire permettant aux
parents qui le souhaitent d'attribuer un prénom a leur
enfant mort-né, pour lequel un acte de déclaration d’en-
fant sans vie a été dressé conformément au décret du
4 juillet 1806. Les parents étaient recevables a agir en ce
sens dans I'année de I'entrée en vigueur de la loi du
27 avril 1999.
(139) Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles,
op. cit., p. 54, note 124 : « L'enfant ne peut porter de
nom, a défaut de filiation pouvant étre établie, ne s’agis-
sant pas d’une personne juridique ». C. CASTELEIN, « De
naam van het perinataal overleden kind », N.j.W., 2002,
B. 408; A. DE WOLF, « De rechtspositie van het doodge-
oren kind en zijn ouder(s) », R.W., 1998-1999, n°7,
17 octobre 1998, n° 13-16.
(140) Cfr infra, n°® 27 ets.
(141) Selon les données actuelles de la science et de la
médecine (voy. notamment : B. DIXON, Le corps humain,
Paris, éd. Club France Loisirs, 1989, p. 114) il n’est pas
possible de connaitre le sexe de I’enfant avant la douzie-
me semaine de grossesse (soit 84 jours de grossesse). Il
pourrait s’agir 1a d’un seuil découlant implicitement de

23. l'acte de déclaration d’enfant sans vie en-
traine également des conséquences importantes
en matiere de droits sociaux. Certains droits so-
ciaux découlent en effet explicitement de I'acte
de déclaration d’enfant sans vie'*2. D’autres
droits sociaux, sans dépendre directement de
I"établissement d’un acte de déclaration d’en-
fant sans vie, découlent de la limite de viabilité
reprise par la « regle des 180 jours ». Pour pou-
voir bénéficier de ces droits, il faut donc, indi-
rectement, que les titulaires de ces droits aient
pu faire établir un acte de déclaration d’enfant
sans vie'*3. Larticle 39 de la loi du 16 mars
1971144 détermine les conditions d’octroi du
congé de maternité'*. De la lecture de cet arti-
cle, il se déduit que la travailleuse enceinte a
droit au congé de maternité pour un accouche-
ment apres une grossesse de 180 jours, méme si
I’enfant est mort-né. A l'inverse, le congé de ma-
ternité n’est pas accordé si la femme enceinte
accouche avant un délai de 180 jours et que
I'enfant est mort-né. L'acte de déclaration d’en-
fant sans vie apparait donc a priori indispensa-
ble pour que la mere puisse bénéficier de son
congé de maternité, et, étant donné que cet acte
ne peut étre établi que lorsque la grossesse a
duré 180 jours, toute fausse-couche survenant
avant ce délai ne pourra donner lieu a aucun
congé de maternité. Concernant le congé de pa-
ternité, il faut déduire des différentes disposi-
tions |égales que, a I'instar du droit frangais, le
pére d’un enfant mort-né tel qu’on I'entend
dans le cadre de I'article 80bis du Code civil ne
peut en bénéficier'*®. Larticle 30, § 2, de la loi
du 3 juillet 1978147 énonce en effet que « le tra-
vailleur a le droit de s’absenter de son travail a
I'occasion de la naissance d’un enfant dont la fi-
liation est établie a son égard, pendant dix jours,
a choisir par lui dans les trente jours a dater du
jour de l'accouchement. (...) ». Etant donné que
I'acte de déclaration d’enfant sans vie n'a pas
pour effet d’établir un lien de filiation entre |’en-
fant et ses parents'#, le pere titulaire de cet acte
n’aura droit a aucun congé de paternité. Les pa-
rents d’un enfant mort-né ayant pu étre inscrit
dans un acte de déclaration d’enfant sans vie
peuvent cependant bénéficier d’une allocation
de naissance'*. En principe, les parents bénéfi-
cient d'une allocation de naissance a |'occasion
de la naissance de tout enfant bénéficiaire d'al-

I"article 80bis du Code civil en dessous duquel (si on en-
visageait du moins de modifier le seuil actuellement re-
tenu de 180 jours de grossesse pour pouvoir dresser un
acte de déclaration d’enfant sans vie) on ne pourrait pas
admettre d’enregistrer un foetus dans un acte d’état civil.
(142) La législation sociale précisant que pour bénéfi-
cier du droit social en cause, il faut étre en possession
d’un acte de déclaration d’enfant sans vie.

(143) Cfr supra, n° 20.

(144) Loi du 16 mars 1971 sur le travail, M.B., 30 mars
1971, modifiée par la loi-programme du 9 juillet 2004,
M.B., 15 juillet 2004.

(145) W. VAN EECKHOUTTE et V. NEUPREZ, Compendium
social : droit du travail 2007-2008 - Contenant des anno-
tations fiscales, t. 1, Bruxelles, Kluwer, 2007, n°® 2113-
2115, 1.2, n° 3120.

(146) De méme, a fortiori, que le pére n’ayant pu faire
dresser cet acte de déclaration d’enfant sans vie. Tant le
pére détenant un acte de déclaration d’enfant sans vie
que le pere n’ayant pu faire dresser cet acte, parce que
son enfant est décédé avant le seuil permettant de Iéta-
blir, ne peuvent bénéficier du congé de paternité.

(147) Loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de tra-
vail, M.B., 22 aoit 1978, erratum, M.B., 30 ao(t 1978.
Larticle 30, § 2, a été inséré par I'article 27 de la loi du
10 ao(t 2001, M.B., 15 septembre 2001.

(148) Cfr supra, note 139.

(149) Lois coordonnées du 19 décembre 1939 relatives
aux allocations familiales pour travailleurs salariés,
M.B., 22 décembre 1939, article 73bis.
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locations familiales. L'allocation de naissance
est cependant accordée s'il n’existe aucun droit
aux allocations familiales « a condition qu’il
s’agisse d’'un enfant a propos duquel un acte de
déclaration d’enfant sans vie a été établi par I'of-
ficier de Iétat civil »'°. Nous penchant plus
spécifiquement sur les droits sociaux découlant
de I'acte de déclaration d’enfant sans vie, souli-
gnons néanmoins l'article 138 du Code des im-
pots sur les revenus. Ce dernier a été modifié en
2004 afin de tenir compte des enfants morts-nés
pour la détermination des personnes a charge
fiscalement'. En vertu de I'alinéa 2 de cet arti-
cle, il faut désormais tenir compte de I’enfant
mort-né ou perdu a |'occasion d’une fausse cou-
che survenue aprés une grossesse d’au moins
180 jours (a condition toutefois que I'événe-
ment se soit produit durant la période imposa-
ble) pour déterminer les personnes « faisant par-
tie du ménage du contribuable »'>2.

2. Au regard du droit funéraire

24. La réglementation concernant les funé-
railles est contenue principalement en droit
belge dans la loi du 20 juillet 197113, Cette loi
réglemente les cimetieres et les établissements
de crémation, ainsi que les procédures d’inhu-
mation ou d’incinération'>*. Il faut néanmoins
tenir compte des modifications apportées par
les dispositions émanant des collectivités
fédérées'. L'ordonnance adoptée récemment
par la Région de Bruxelles-capitale retiendra
plus particulierement notre attention, en ce
qu’elle est venue modifier la loi du 20 juillet
1971 en vue de permettre aux foetus nés sans
vie d'étre traités dignement'>°.

25. L'une des conséquences importante de
I"acte de déclaration d’enfant sans vie est qu'il
permet de doter I’enfant mort-né d’une
sépulture’’, ce qui peut contribuer au proces-

(150) Un enfant mort-né ou perdu a l'occasion d’une
fausse couche survenue aprés une grossesse d’au moins
180 jours ne donne pas droit aux allocations familiales
mais il bénéficie de Iallocation de naissance si un acte
de déclaration d’enfant sans vie a pu étre dressé.
R. ROSOUX, « La déclaration a I'impdt des personnes
physiques pour I'exercice d’imposition 2007 », 27 avril
2007, A.P.C.H. Tournai, in http://www.fpt-fva.be.

(151) Loi du 6 juillet 2004 modifiant I'article 138 du
Code des imp6ts sur les revenus 1992 pour tenir compte
des enfants morts-nés pour la détermination des person-
nes a charge, M.B., 5 ao(it 2004, Erratum, M.B., 23 ao(it
2004, en vigueur a partir de I’exercice d’imposition
2006.

(152) Article 138, alinéa 2, du Code des impdts sur les
revenus

(153) Loi du 20 juillet 1971 sur les funérailles et sépul-
tures, M.B., 3 aolt 1971, modifiée par la loi du
20 septembre 1998, M.B., 28 octobre 1998.

(154) Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles,
op. cit., p. 123, n® 128.

(155) Larticle 4 de la loi spéciale du 13 juillet 2001 a
transmis la compétence en matiére de funérailles et sé-
pultures aux Régions (loi spéciale du 13 juillet 2001 por-
tant transfert de diverses compétences aux Régions et
Communautés, M.B., 3 ao(t 2001). Voy. notamment :
décret du Parlement flamand du 16 janvier 2004 sur les
funérailles et sépultures, M.B., 10 février 2004; arrété du
gouvernement flamand du 14 mai 2004 portant organi-
sation, aménagement et gestion des cimetieres et établis-
sements crématoires, M.B., 28 juin 2004; ordonnance
du 18 juillet 2002 portant diverses réformes en vertu de
la loi spéciale du 13 juillet 2001 portant transfert de di-
verses compétences aux régions et communautés, M.B.,
7 aot 2002.

(156) Ordonnance du Parlement de la Région de Bruxel-
les-Capitale du 13 décembre 2007 modifiant la loi du
20 juillet 1971 sur les funérailles et les sépultures en vue
d’un traitement digne des restes de faetus nés sans vie,
M.B., 10 janvier 2008.

sus de deuil des parents de I’enfant. Dans la
pratique, les administrations communales
« tendent a conditionner la délivrance de
I"autorisation d’inhumation ou de crémation a
I"accomplissement de la formalité de déclara-
tion de déces dans les formes du Code
civil »'38. Pour les enfants morts-nés, la déli-
vrance du permis d’inhumer découlera de
I'acte de déclaration d’enfant sans vie.

26. Les foetus accouchés avant un terme de
180 jours de grossesse ne peuvent bénéficier
d’une sépulture, étant donné qu’ils n’entrent
pas dans les conditions requises pour pouvoir
établir un acte de déclaration d’enfant sans vie,
et que les parents de ces derniers ne pourront
donc, du méme coup, se voir délivrer une auto-
risation d’inhumation. Une circulaire ministé-
rielle du 9 septembre 1991 a toutefois recom-
mandé aux communes de ne pas refuser de dé-
livrer une telle autorisation d’inhumation aux
parents qui la sollicitent'. Les parents d’un
foetus accouché n’entrant pas dans les condi-
tions d’établissement d’un acte de déclaration
d’enfant sans vie sont donc admis a formuler
une demande d’autorisation d’inhumation
aupres de la commune. Dans ce cas, « une sim-
ple demande des parents ou I'intervention d’un
médecin traitant suffit a cet égard mais le nom
du feetus ou celui de ses parents ne pourra étre
indiqué en aucune maniére »'0. Une modifi-
cation importante vient d’étre apportée en ce
qui concerne I'inhumation des foetus accou-
chés avant un terme de 180 jours de grossesse.
Un article 15ter a en effet été inséré dans la loi
du 20 juillet 1971 par I'ordonnance du Parle-
ment de la Région de Bruxelles-Capitale'®'. Les

(157) J.-M. VAN BOL, « Les funérailles et les sépultures »,
op. cit.,, p. 59, n° 16, ¢; L. HALLEUX-PETIT, Le décés,
4% éd., coll. Livres orange, n° 5, Bruges, Vanden Broele,
1999 (mise a jour 2002), n® 74-87.

(158) J.-M. VAN BOL, « Les funérailles et les sépultures »,
op. cit., p. 55, n° 8.

(159) Circulaire ministérielle du 9 septembre 1991,
M.B., 25 septembre 1991.

(160) J.-M. VAN BOL, « Les funérailles et les sépultures »,
op. cit., p. 62, n° 20, b. Soulignons que la précision con-
cernant le fait que le nom du foetus ne peut apparaitre
sur la sépulture peut nous étonner, étant donné que de
toute fagon, le nom du feetus ne peut, dans I'état actuel
du droit belge, apparaitre dans I’acte de déclaration
d’enfant sans vie.

(161) Cette disposition s’applique aux cimetiéres de la
Région de Bruxelles-Capitale qui sont situés sur son ter-
ritoire et ne dépassent pas les limites de ce territoire :
article 2 de I'ordonnance du Parlement de la Région de
Bruxelles-Capitale du 13 décembre 2007 modifiant la
loi du 20 juillet 1971 sur les funérailles et les sépultures
en vue d’un traitement digne des restes de fcetus nés sans
vie, M.B., 10 janvier 2008. En Belgique, chaque com-
mune est tenue « d’accueillir dans son cimetiere non
seulement tout habitant de la commune, c’est-a-dire
toute personne inscrite au registre de la population, mais
aussi toute personne décédée sur son territoire. (...) Ce
principe implique notamment pour la commune du lieu
du déces la prise en charge de I'inhumation des indi-
gents et des personnes sans domicile fixe, mais aussi des
personnes inconnues ou décédées accidentellement ».
J.-M. VAN BOL, « Les funérailles et les sépultures », op.
cit., p. 135, n® 107. Nous avons pu recueillir des infor-
mations intéressantes aupres de |’association pour I'in-
humation et la crémation ainsi qu’aupres de la direction
du crématorium d’Uccle en ce qui concerne le deuil pé-
rinatal pour un feetus de moins de 180 jours. La direc-
tion du crématorium d’Uccle nous a indiqué que I'or-
donnance du 13 décembre 2007 « est seulement venue
officialiser se qui se pratiquait déja ». Le crématorium
d’Uccle prenait en effet déja en considération les
« foetus de moins de 180 jours ». Tous les parents (enten-
dez par la, quelle que soit la commune dans laquelle ils
sont domiciliés) qui souhaitent que « leur foetus » soit in-
cinéré sont admis gratuitement aupres du crématorium
d'Uccle, s'ils sont en possession d’un certificat médical
attestant qu’ils ont perdu un « feetus de moins de

parents d’un fcetus né sans vie, dont la naissan-
ce a eu lieu entre le 106° et le 180¢ jour de
grossesse, et qui souhaitent que ce dernier puis-
se faire I'objet de funérailles, peuvent désor-
mais demander a la commune que le fcetus soit
inhumé dans une parcelle des étoiles créée a
cet effet. Ils peuvent également demander que
le feetus soit inhumé dans le cimetiére d’inhu-
mation. lls peuvent enfin demander que le fce-
tus soit incinéré'®2. 1l s’agit 1a d’une avancée
importante en matiére de prise en compte du
deuil périnatal des parents'® méme si la circu-
laire ministérielle du 9 septembre 1991 recom-
mandait aux communes de ne pas refuser les
demandes émanant des parents souhaitant in-
humer le feetus n’ayant pu faire I'objet d’un
acte de déclaration d’enfant sans vie.

C. Les propositions de modifications
législatives : évolution du droit belge
en matiére de reconnaissance
du deuil périnatal?

27. Diverses propositions de loi ainsi qu’une
proposition de décret du gouvernement wallon
ont été déposées en droit belge, visant a adap-
ter la |égislation actuelle en matiere de recon-
naissance du deuil périnatal.

28. Nous avons déja pu relever quelques diffé-
rences entre la réglementation du droit frangais
et la réglementation du droit belge en matiere
d’acte de déclaration d’enfant sans vie, notam-
ment en ce qui concerne le contenu de cet acte
(possibilité de donner un prénom a I'enfant ex-
plicitement prévue dans le Code civil belge,
mention du sexe de |'enfant dans I'acte de dé-
claration d’enfant sans vie établi en droit bel-
ge)'®. En ce qui concerne les conditions d’éta-
blissement de cet acte, il est intéressant de s'at-
tarder plus en détail sur le seuil retenu pour
pouvoir établir un acte de déclaration d’enfant
sans vie. Ce dernier n’est pas identique en droit
belge et en droit frangais. Ce dernier retient,
comme seuil en dessous duquel il ne peut étre
établi un acte de déclaration d’enfant sans vie,
un poids du fcetus de 500 grammes, ou une du-
rée d’aménorrhée de la mere de 22 semaines,
ce qui correspond a 154 jours de grossesse'®.
Le droit belge retient par contre un seuil de 180
jours, soit 26 semaines d’aménorrhée. Plusieurs
propositions de loi sont déposées en droit bel-
ge, tendant, notamment, a abaisser « le seuil
des 180 jours » pour étre admis a faire établir
un acte de déclaration d’enfant sans vie'®®. Les

180 jours ». Les cendres de ce dernier peuvent étre dis-
persées dans une parcelle spécifique dénommée « le jar-
din des quatre vents ».

(162) Les cendres peuvent alors étre placées dans une
urne (urne qui sera placée dans la parcelle des étoiles),
dans le columbarium, ou dans un autre endroit que le ci-
metiére. Elles peuvent aussi étre dispersées sur une pe-
louse de dispersion aménagée dans la parcelle des étoi-
les ou a un autre endroit que le cimetiere.

(163) Dans les limites du champ d'application de I'or-
donnance (article 2). Voy. la note 161 ci-dessus.

(164) Cfr supra, n° 22.

(165) Cfr supra, n° 7.

(166) Proposition adaptant |article 80bis du Code civil,
déposée le 25 avril 2002, Doc. parl., Ch., sess. ord.,
2001-2002, n® 1757/001; proposition de loi modifiant
la réglementation concernant les enfants nés sans vie,
déposée le 8 mai 2002, Doc. parl., Sénat, sess. ord.,
2001-2002, n® 2-1145/1; proposition de loi modifiant la
réglementation concernant les enfants nés sans vie, dé-
posée le 20 octobre 2003, Doc. parl., Sénat, sess. ord.
2003-2004, n° 3- 268/1; proposition de loi modifiant la
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propositions de loi justifient cette modification
par le souci de moderniser et d’humaniser la
prise en compte du deuil périnatal, en retenant
notamment un seuil inférieur a celui actuelle-
ment retenu, car « pour de nombreux futurs pa-
rents, une fausse couche a quatre ou cingq mois
de grossesse est toutefois un événement aussi
dramatique qu’apres six mois. Cet enfant est at-
tendu par ses parents, et souvent par les autres
enfants de la famille. Si cet enfant est mort-né,
il s'agit alors d’'un drame pour toute la
famille »'®”. De méme « un bon encadrement
des parents et la reconnaissance de leur cha-
grin, au moyen de regles juridiques appro-
priées, peuvent représenter un appui
considérable ». La proposition de loi du
25 avril 2002 envisage ainsi que les parents qui
le souhaitent et dont on peut présumer que
I'enfant a été concu entre 84 et 180 jours avant
la naissance pourraient désormais faire dresser
un acte de déclaration d’enfant sans vie. Pour
I'enfant concu 180 jours ou plus avant sa nais-
sance, l'officier de I’état civil resterait tenu
d’établir un acte de déclaration d’enfant sans
vie. La proposition de loi du 8 mai 2002 (dont
le texte est repris dans la proposition de loi du
20 octobre 2003), de méme que celle du
8 mars 2004 envisagent d’abaisser la limite 1é-
gale de viabilité de 180 jours a 140 jours, ce qui
correspond a 20 semaines apres la conception
ou 22 semaines d’age postmenstruel. Cette li-
mite serait inscrite a I'article 80bis du Code ci-
vil et entrainerait que tout enfant né sans vie a
partir de 140 jours de gestation devra étre dé-
claré a I'état civil'®. La proposition de loi du
9 mars 2004 envisage enfin, a l'instar de la pro-
position de loi du 25 avril 2002, que si I’enfant
nait apres une durée de grossesse située entre
12 semaines entiéres et 26 semaines (autre-
ment dit, si I'enfant nait aprés un minimum de
84 jours de grossesse), il peut faire I'objet d’'un
acte de déclaration d’enfant sans vie. Cela
constituerait bien une faculté pour les parents
concernés'®. Lofficier de I'état civil resterait
par ailleurs tenu d’établir un acte de déclara-
tion d’enfant sans vie pour les enfants morts-nés
apres une grossesse supérieure a 180 jours,
comme c’est le cas dans I’état du droit belge
actuel'7°,

29. Les différentes propositions de loi déposées
en matiere d’acte de déclaration d’enfant sans

réglementation concernant les enfants nés sans vie, dé-
posée le 8 mars 2004, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2003-
2004, n°® 0879/001; proposition de loi modifiant le Code
civil en ce qui concerne la déclaration d’enfant sans vie,
déposée le 9 mars 2004, Doc. parl., Ch., sess. ord.,
2003-2004, n® 0883/001.

(167) Proposition adaptant I'article 80bis du Code civil,
déposée le 25 avril 2002, op. cit., « Développements »,
p. 3.

(168) Pour étre précis, les propositions de loi envisagent
d’insérer une définition de I’enfant mort-né dans
I"article 80bis du Code civil, dont découle, logiquement,
une modification du seuil auquel un enfant mort-né doit
étre déclaré a Iétat civil.

(169) La proposition de loi du 9 mars 2004 estime en
effet que « I'objectif ne pourrait étre d’astreindre les pa-
rents a faire établir cette déclaration de I’enfant mort-
né ». Elle confére donc « un caractere facultatif a I'éta-
blissement de cet acte de grossesse d'une durée de 12 a
26 semaines ». Proposition de loi modifiant le Code civil
en ce qui concerne la déclaration d’enfant sans vie, dé-
posée le 9 mars 2004, op. cit., « Développements »,
p. 6.

(170) Notez qu’outre le fait que le seuil retenu n’est pas
identique en (éroit frangais et en droit belge, le droit fran-
cais apparait comme étant ?Ius précis en ce qui concer-
ne les conditions auxquelles un acte de déclaration
d’enfant sans vie est dressé.
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vie n’envisagent pas uniquement |"abaissement
du seuil auquel il devrait désormais étre admis
de faire établir un acte de déclaration d’enfant
sans vie. Les quatre propositions de loi visant a
modifier le Code civil en ce qui concerne la dé-
claration d’enfant sans vie estiment qu’il fau-
drait désormais inscrire le nom de famille de
I'enfant dans I’acte de déclaration d’enfant sans
vie. Cela avait déja été envisagé dans les diffé-
rentes propositions de loi ayant abouti a la loi
du 27 avril 1999'71, mais rejeté au motif que
I"attribution du nom est une conséquence de la
filiation. Les propositions de loi actuelles par-
tent du principe qui avait déja été souligné a
I'époque, selon lequel I'inscription du nom de
famille de I'enfant ne produirait aucun effet ju-
ridique et n’aurait qu’un effet purement
psychologique'”?2.

Les deux propositions de loi des 20 octobre
2003 et 8 mars 2004 envisagent également
d’autres modifications a apporter a la régle-
mentation concernant les enfants nés sans vie,
outre |'abaissement du seuil auquel un acte de-
vrait pouvoir étre dressé et I'inscription du nom
de famille de I’enfant. Elles prévoient en effet
Iinscription de la définition de I’enfant mort-né
a l'article 80bis du Code civil, le droit pour le
pére non marié de reconnaitre son enfant mort-

né'73 et le traitement digne des restes de feetus

nés avant la limite de viabilité'”*. Elles pré-

(171) Proposition de loi introduisant un article 80bis
dans le Code civil et abrogeant le décret du 4 juillet
1806 concernant le mode de rédaction de I'acte par le-
quel l'officier de I"état civil constate qu’il lui a été pré-
senté un enfant sans vie, déposée le 5 mai 1997, Doc.
parl., Sén., sess. ord., 1996-1997, n°® 1623/1.

(172) Rapport fait au nom de la commission de la justice
concernant la proposition de loi introduisant un
article 80bis dans le Code civil et abrogeant le décret du
4 juillet 1806 concernant le mode de rédaction de I'acte
par lequel I'officier de I'état civil constate qu’il lui a été
présenté un enfant sans vie, déposée le 5 mai 1997,
Doc. parl., Sénat, sess. ord., 1998-1999, n° 1623/2.
(173) A cet égard, il faut noter que le souhait des propo-
sitions de loi a été rencontré depuis. Jusqu’a I'entrée en
vigueur de la loi du 1¢"juillet 2006 (loi du 1¢" juillet
2006 modifiant des dispositions du Code civil relatives a
|’établissement de la filiation et aux effets de celles-ci,
M.B., 29 décembre 2006), la reconnaissance d’un en-
fant prédécédé n’était possible que si I'enfant avait laissé
une postérité. Cette condition « empéchait (...) la recon-
naissance désintéressée d’un enfant décédé, et surtout
d’un enfant mort-né, c’est-a-dire décédé au moment de
la constatation de la naissance par I'officier de I'état ci-
vil, le médecin ou I'infirmiére accoucheuse agréée par
lui. Il en était de méme pour I'enfant qui était vivant au
moment de sa naissance mais décédait postérieurement
a la constatation de sa naissance par I'officier de I'état
civil, et pour lequel un acte de naissance puis un acte de
déces doivent étre dressés. Ceci n’était assurément pas
de nature a faciliter le deuil périnatal des parents
éprouvés... ». (J. SOSSON, « Le droit de la filiation nou-
veau est arrivé! », /.T., 2007, p. 399, n°® 48). La recon-
naissance d’un enfant décédé sans laisser de postérité
est des lors possible si elle est faite dans I’année qui suit
la naissance de |’enfant. article 80bis alinéa 2, 2°, du
Code civil a été modifié en conséquence par la loi du
1€ juillet 2006 afin de permettre I'inscription du nom du
Fére non marié qui a reconnu son enfant mort-né dans
"acte de déclaration d’enfant sans vie. Ainsi, il est
« désormais possible pour le pere non marié a la mere et
qui aurait reconnu |’enfant avant sa naissance ou a sa de-
mande et avec le consentement de la mere s'il ne I'a pas
fait, de voir son nom inscrit dans cet acte conformément
a l'alinéa 2, 2°, de I'article 80bis tel que modifié par la
loi du 1¢"juillet 2006 » : G. MATHIEU, « La réforme du
droit de la filiation : une refonte en profondeur... », Rev.
trim. dr. fam., 2/2007, p. 365. Pour un développement
complet de cette question, Voy. J. SOSSON, « Le droit de
la filiation nouveau est arrivé! », op. cit., n° 38bis, 39,
47 et 48.

(174) Sur ce point, nous renvoyons |'auteur a ce que
nous avons développé sur la réglementation funéraire en
matiére d’enfants morts-nés. La récente ordonnance de
la Région de Bruxelles-Capitale du 13 décembre 2007 a

voient enfin que la modification de la limite 1é-
gale de viabilité a 140 jours'”> s’applique a
toutes les dispositions pertinentes du Code civil
et de la législation sociale. Autrement dit, I'en-
semble des dispositions du Code civil ou de la
[égislation sociale dans lesquelles on se référe a
« la régle des 180 jours » seraient modifiées
pour prendre en considération |’évolution de la
néonatalogie qui établit que la limite de viabi-
lité est aujourd’hui de 20 semaines de grosses-
se, soit 140 jours a compter de la
conception'”®. Nous percevons a quel point le
critere de viabilité est important puisqu’il en
découle toute une série de droits.

30. Relevons enfin qu’une proposition de dé-
cret a été déposée par le gouvernement wallon,
visant a prévoir une parcelle spécifique dans les
cimetiéres a l'attention « des foetus décédés de
moins de 180 jours »'”7. L'objectif du décret
« n’est autre que de prendre en compte la dou-
leur des parents qui ont perdu un enfant en
cours de grossesse en leur donnant un endroit
ou ils peuvent se recueillir, en reconnaissant le
vécu de |a perte et en considérant avec respect
le corps du feetus »'78. Eu égard a cet objectif,
la proposition de décret souhaite imposer
I'obligation aux communes et aux intercommu-
nales d’organiser un espace d’inhumation ou
de dispersion des cendres dans leur cimetiere
pour les faetus accouchés avant un terme de
180 jours de grossesse. Méme si la circulaire du
ministere de I'Intérieur du 9 septembre 1991
recommande aux communes de ne pas refuser
de délivrer, aux parents qui le souhaitent, une
autorisation d’inhumation pour un feetus ac-
couché avant un délai de 180 jours, la proposi-
tion de décret vise a I'imposer « par la voie [é-
gale, et non plus par la voie de circulaire »179.
Parallelement a I’obligation des communes
d’organiser dans leur cimetiere une parcelle
d’inhumation spécifique, la proposition de dé-
cret reconnait le droit des parents de faire inhu-
mer ou incinérer les restes de foetus accouchés
avant un délai de 180 jours de grossesse a
compter de la conception. Il est également pré-
vu que les médecins ont le devoir d’informer
les parents a ce sujet et que si ces derniers ne
souhaitent pas faire procéder a I'inhumation ou
a la crémation des restes du foetus né sans vie,

en effet apporté des modifications en droit belge en ce
qui concerne le traitement digne des restes de faetus né
sans vie. Cfr supra, n® 24 et s. Notez également qu’une
proposition de décret du gouvernement wallon a été ré-
digée en 2004, visant a traiter dignement les foetus de
moins de 180 jours a compter de leur conception. Cfr in-
fra, n° 28.

(175) Cfr supra, n° 28.

(176) Il s’agit concretement des articles 318, 320 et 326
du Code civil ainsi que des articles de la législation so-
ciale sur lesquels nous avons attiré |"attention au n® 21
Supra.

(177) Proposition de décret du gouvernement wallon
modifiant la loi du 20 juillet 1971 sur les funérailles et
sépultures en vue de prévoir une parcelle dans les cime-
tieres pour les foetus décédés de moins de 180 jours, dé-
posée par C. Defraigne, session 2004-2005, doc. 87,
n® 1. Comme nous I'avons relevé (cfr supra, n® 24), la loi
spéciale du 13 juillet 2001 a transféré la compétence en
matiere de funerailles et sépultures aux Régions qui de-
viennent ainsi compétentes pour modifier ou non la loi
du 20 juillet 1971. La Région wallonne, contrairement a
la Région flamande et a la Région de Bruxelles-Capitale
n’a pas encore adopté de décret en ce sens, la loi du
20 juillet 1971 y restant dés lors d’application.

(178) Ibidem, « Développements », p. 3.

(179) Proposition de décret du gouvernement wallon
modifiant la loi du 20 juillet 1971 sur les funérailles et
sépultures en vue de prévoir une parcelle dans les cime-
tieres pour les foetus décédés de moins de 180 jours, op.
cit., « Développements », p. 3.
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les hopitaux ont alors I'obligation de faire pro-
céder a la crémation des restes de ce foetus.
Cette proposition de décret wallon rejoint en
grande partie la disposition contenue a
I'article 15ter de la loi du 20 juillet 1971, insé-
ré par I'ordonnance de la Région de Bruxelles-
Capitale du 13 décembre 20078°.

31. Les propositions de modifications |égislati-
ves s'inspirent toutes du souci d’humaniser les
réglementations actuelles en matiére de recon-
naissance du deuil périnatal, tant elles laissent
dans le vide juridique un nombre considérable
de parents ayant a faire le deuil de leur enfant
mort-né en deca du seuil des « 180 jours ». De
plus, I’évolution dans les domaines de la néo-
natalogie et de I'obstétrique permet d’affirmer
que la limite juridique de viabilité fixée a 180
jours est totalement dépassée par les faits et
qu’elle doive ainsi étre fixée a 140 jours. De ces
deux constatations découlent les modifications
envisagées. Eu égard aux arréts rendus par la
premiere chambre civile de la Cour de cassa-
tion francaise, on peut sattendre a ce que cette
jurisprudence ait une influence sur le législa-
teur belge, qui pourrait se pencher plus avant
sur les différentes propositions de loi commen-
tées ci-dessus.

Conclusion

32. Les avancées qui pourraient étre réalisées
en matiére de reconnaissance du deuil périna-
tal, en permettant notamment d’inscrire dans
un acte de déclaration d’enfant sans vie des fce-
tus accouchés avant un délai de 180 jours de
grossesse a compter de la conception, permet-
traient, sans aucun doute, d’aider les parents
dans leur processus de deuil. Si les regles juri-
diques en matiere d’acte de déclaration d’en-
fant sans vie ont évolué depuis le décret du
4 juillet 1806, régissant a I'origine tant le droit
francais que le droit belge en la matiere, peut-
on s'attendre a certaines évolutions en la matie-
re, eu égard aux arréts rendus par la premiere
chambre civile de la Cour de cassation francai-
se? Nous avons relevé, tout au long du présent
article, les limites découlant des articles 79-1
du Code civil francais et 80bis du Code civil
belge. Laissant dans le vide juridique les foetus
accouchés en deca d'un certain seuil alors que
les parents concernés peuvent étre tout autant
touchés et avoir tout autant besoin d’inscrire
leur enfant mort-né que les parents entrant dans
les conditions utiles pour le faire, les disposi-
tions actuelles ne répondent que de facon in-
adéquate aux besoins des citoyens. Or, le droit
ne se doit-il pas d’y répondre? « En d’autres ter-
mes, les régles consacrées aux personnes ne
doivent-elles pas étre, outre le miroir des
moeurs, la reconnaissance sociale d’un vécu in-
dividuel estimable, demeuré jusqu’ores a |’état
affectif? »'81. Tant dans le droit francais que

(180) Ordonnance du Parlement de la Région de Bruxel-
les-Capitale du 13 décembre 2007 modifiant la loi du
20 juillet 1971 sur les funérailles et les sépultures en vue
d’un traitement digne des restes de faetus nés sans vie,
op. cit. Cfr supra, n°® 24.

(181) M.-F. LAMPE, « A propos du deuil périnatal - La
norme a I'écoute de son modele - Du droit des person-
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dans le droit belge actuel, les questions qui se
posent en matiére de reconnaissance du deuil
périnatal sont trop souvent réglées par les circu-
laires adoptées en la matiere. Rappelons que
« méme quand elles sont fondées, les opinions
administratives demeurent contestables dans
leur principe : n’étant chargée d’aucune mis-
sion d’interprétation du droit positif, I’Adminis-
tration devrait s’abstenir de toute intrusion sur
ce terrain, officiellement comme officieuse-
ment, particuliérement dans les matieres cgui
doivent rester du ressort effectif de la loi »'%2.
On ne peut, toutefois, se passer des circulaires
qui viennent apporter les précisions nécessaires
a l'officier de I'état civil lorsque le droit léé%isla-
tif ne peut étre directement opérationnel'®3.

33. Si une meilleure reconnaissance du deuil
périnatal parait devoir s'imposer, les différentes
propositions de loi commentées ci-dessus'®*
précisent qu’elles n’entendent pas pour autant
remettre en cause le statut juridique des enfant
morts-nés. La proposition de décret du gouver-
nement wallon précise ainsi qu’elle « n’entend
nullement remettre en cause le statut des foetus
concernés. Ceux-ci, en conformité avec les
principes du Code civil, n’ont pas eu d’existen-
ce légale et ne sont dotés d’aucun nom et pré-
nom. L'auteur pense néanmoins que, sans étre
des personnes au sens juridique du terme, ces
foetus de moins de 180 jours, méritent assuré-
ment respect et dignité »'%. Si nous n’avons
pas développé en détail les regles juridiques ré-
gissant le statut juridique de I’enfant a naitre,
c’est parce que selon nous, la reconnaissance
du deuil périnatal et le statut juridique de I’en-
fant a naitre sont deux questions distinctes, bien
qu’intimement liées. Pour pouvoir avancer
dans le débat qui a été soumis a la Cour de cas-
sation francaise, il faut pouvoir les appréhender
séparément'®. A |'instar de différents

nes au droit de la famille », op. cit., p. 200, n® 2. C'est
une conception du droit tres discutabFe qui lui fait aban-
donner sa position de « tiers ». Cette conception a néan-
moins le mérite d’attirer notre attention sur la dimension
humaine dans laquelle doivent s’inscrire les réglementa-
tions juridiques.
(182) T. REVET, « Législation francaise, instruction géné-
rale relative a I’état civil du 11 mai 1999 », op. cit.,
p. 902.
(183) Cfr supra, n°® 14, note 95.
(184) Cfr supra, n® 27 et s.
(185) Proposition de décret du gouvernement wallon
modifiant la loi du 20 juillet 1971 sur les funérailles et
sépultures en vue de prévoir une parcelle dans les cime-
tieres pour les feetus décédés de moins de 180 jours, op.
cit., « Développements », p. 3.
(186) Le droit positif qualifie de « personne », le « sujet
de droit », c’est-a-dire le titulaire juridique de droits et
d’obligations, patrimoniaux et extrapatrimoniaux. Le
principe est que tous les étres humains sont dotés de la
personnalité juridique, a une limitation pres. En effet, la
personnalité « suppose un minimum d’existence physi-
que, c’est pourquoi il n'a pas été estimé pertinent d’oc-
troyer la personnalité juridique a ceux qui ne sont pas
nés vivants et viables » (N. MASSAGER, Les droits de I’en-
fant a naitre, op. cit., p. 3, n° 2). Tout individu accede a
la personnalité juridique a I'instant ou il nait, sous réser-
ve de naitre vivant et viable. L'enfant a naitre n’est donc
\oas doté de la personnalité juridique sous réserve de
‘application de I'adage Infans conceptus pro iam nato
habetur quoties de commodis ejus agitur, qui signifie
que I'enfant simplement congu est réputé né chaque fois
qu’il s’agit de ses intéréts. Pour un exposé complet du
statut juridique de I’enfant a naitre, voy. notamment :
N. MASSAGER, Les droits de I'enfant a naitre, op. cit., spé-
cialement pp. 1-47, n° 1-30, Y.-H. LELEU, Droit des per-
sonnes et des familles, op. cit., pp. 31-34, n° 14-18. A.-
C. VAN GYSEL, Précis de droit de la famille, op. cit.,
p. 15-46. Voy. également en droit francgais :
G. RAYMOND, « Le statut juridique de I’embryon
humain », Gaz. pal., vendreJi 23, samedi 24 avril 1993,
pp- 7-12; P. MURAT, « Réflexions sur la distinction étre

auteurs'®’, nous pensons toutefois que ce n’est

pas parce que I'enfant a naitre ne peut étre qua-
lifié de « personne » au sens juridique du terme
qu’il ne mérite pas certaines « protections
juridiques ». « L'expression d’étre humain, sou-
vent confondue avec celle de personne juridi-
que, prend peu a peu corps dans notre droit au
fil des évolutions législatives et jurisprudentiel-
les. La distinction entre ces deux notions, fon-
damentales des lors que I'on s’intéresse a |'em-
bryon, permet de construire, en accord avec les
mentalités contemporaines, un droit qui conci-
lie assez harmonieusement dimension symboli-
que et efficacité sociale »'88. I’étude réalisée
par le secrétariat général de la Commission in-
ternationale de 'état civil apporte une conclu-
sion intéressante concernant |'état civil et le dé-
ces périnatal. « Il n’est pas sans intérét de sou-
ligner que I’évolution des différentes
[égislations nationales dénote une progression
dans la prise en considération des enfants
morts-nés ou déclarés sans vie. Dans aucun des
Etats de la C.1.E.C., I'enfant mort-né n’acquiert
la personnalité juridique, traditionnellement
définie comme I'aptitude pour une personne a
étre titulaire de droits et assujettie a des obliga-
tions. Pourtant certains pays admettent, on |'a
vu, qu’il peut recevoir un nom et des prénoms,
que sa filiation peut étre établie et qu'il peut fi-
gurer sur le livret de famille de ses parents. On
notera aussi que dans certains Etats, la naissan-
ce en état de vie suffit a faire acquérir a I'enfant
la personnalité juridique, alors que dans
d’autres Etats une condition supplémentaire est
exigée pour l'acquisition de cette personnalité
(viabilité, durée minimum de vie) » 189,

34. Il faut néanmoins souligner les limites de la
discipline juridique en matiere de reconnais-
sance du deuil périnatal. Si le droit doit étre
constitué en un corps de regles adapté le plus
possible aux « besoins » des étres humains, il
ne peut pas pour autant répondre a I'ensemble
de ces derniers. D’autres moyens que le recours
au droit sont tout aussi efficaces afin d’aider les
parents dans leur processus de deuil d'un
« enfant » qui n’a pu arriver, ou qui n’est arrivé
qu’au seuil de la vie. Nous n’imaginons en effet
pas que tout feetus puisse faire I'objet d’un acte
de déclaration d’enfant sans vie. D’autres me-
sures existent aujourd’hui et permettent d'aider
les parents dans leur processus de deuil. En
droit francais, en dessous du seuil nécessaire
pour pouvoir faire inscrire un enfant mort-né,
un registre des embryons est parfois prévu, a

humain/personne juridique (a propos d’un arrét de la
cour d’appel de Lyon du 13 mars 1997) », op. cit,;
M. HERZOG-EVANS, « Homme, homme juridique et hu-
manité de I'embryon », R.T.D. civ., janvier-mars 2000,
pp. 65-78; S. JOLY, « Le passage de la personne, sujet de
droit, a la personne, étre humain - A propos de H’arrét
rendu par I’Assemblée pléniere, le 29 juin 2001 », op.
cit., pp. 9-15.

(187) C. PHILIPPE, « La viabilité de I’enfant nouveau-
né », op. cit.; P. MURAT, « Réflexions sur la distinction
étre humain/personne juridique (a propos d’un arrét de
la cour d’appel de Lyon du 13 mars 1997) », op. cit.;
A. DE WOLF, « De rechtspositie van het doodgeboren
kind en zijn ouder(s) », op. cit.; V. BALESTRIERO, « La si-
tuation de I'enfant mort-né », op. cit.; S. JOLY, « Le pas-
sage de la personne, sujet de droit a la personne, étre hu-
main - A propos de I'arrét rendu par I'assemblée plénie-
re, le 29 juin 2001 », op. cit.

(188) P. MURAT, « Réflexions sur la distinction étre hu-
main/personne juridique (a propos d’un arrét de la cour
d’appel de Lyon du 13 mars 1997), op. cit., p. 4.

(189) Etude rédigée par le secrétariat général de la
C.I.E.C. avec le concours de F. GRANET, « Etat civil et dé-
ces périnatal dans les Etats de la C.I.LE.C. », op. cit.,
p. 616, n° 16.
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I'initiative de certaines administrations commu-
nales, permettant d'y inscrire les foetus accou-
chés sans vie ne répondant pas aux conditions
nécessaires pour pouvoir faire dresser un acte
de déclaration d’enfant sans vie'?. Parallele-
ment a cette mesure spécifique, dont pourrait
utilement s’inspirer le droit belge, la démarche
adoptée par certains hopitaux permet égale-
ment de soutenir les parents dans leur proces-
sus de deuil. En effet, les hopitaux, confrontés
au vide juridique dans lequel se trouvent les
foetus de moins de 180 jours, développent des
projets de qualité concernant la prise en charge
globale de I'accompagnement du deuil. « Eu
égard a la loi, les feetus de moins de 180 jours
n‘ont pas d’existence |égale, c’est-a-dire pas de
noms dans les registres de population, pas de
date de naissance ni de déces. Pourtant, pour
les parents, lorsque la grossesse s’arréte, a la
suite d’une fausse couche tardive ou a une mort
in utero, il y a eu vie, source de réves et d’es-
poir. Face a ce vide entre la loi et la réalité, le
deuil s’avere difficile a traverser »'?1. Ainsi, les
parents se voient proposer, mais pas imposer, la
possibilité de se recueillir auprés du corps (qui
constitue « la stele du tout petit ») la possibilité,
avec |'aide du personnel soignant, d’élaborer
une « carte souvenir » de I'enfant jointe au dos-
sier médical de ce dernier. 'accompagnement
vise aussi le soutien de la fratrie, cette derniére
se voyant offrir une valisette de I"h6pital conte-
nant des livres a dessiner et a colorier afin
d’imager le déces'?2,

35. Autant de démarches émanant de la pratique
et comblant le vide juridique ou les limites dé-
coulant des réglementations juridiques. Si ces
démarches sont honorables a plus d’un titre, il
faudra sans doute que les législateurs frangais et
belge se penchent a nouveau sur la question de
la reconnaissance du deuil périnatal méme s'ils
I'ont déja fait a plusieurs reprises' 93 194...
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Assistante au Centre de droit de la personne,
de la famille et de son patrimoine de I'U.C.L.
Juriste au sein de ['équipe S.O.S. Enfants-Famille
des Cliniques universitaires Saint-Luc

(190) Cfr supra, n° 8.

(191) Article de presse : « Inauguration de la stele “A
nos tout-petits” réalisée dans le cadre du projet “Deuil
périnatal” de la clinique Saint-Vincent a Rocourt »,
communiqué de presse du 24 juin 2005, contact presse
M. Lebrun. Article disponible en ligne sur le site de la
clinique Saint-Vincent, rubrique presse, http://
www.chc.be.

(192) Article de presse : « Inauguration de la stele “A
nos tout-petits” réalisée dans le cadre du projet “Deuil
périnatal” de la clinique Saint-Vincent a Rocourt »,
communiqué de presse du 24 juin 2005, contact presse
M. Lebrun. Article disponible en ligne sur le site de la
clinique Saint-Vincent, rubrique presse. http://
www.chc.be.

(193) Par I'adoption respective, en droit francais et en
droit belge, de la loi du 8 janvier 1993 ayant inséré
I"article 79-1 du Code civil francais (loi n® 93-22 du
8 janvier 1993 modifiant le Code civil relative a I’état ci-
vil, a la famille et aux droits de I’enfant et instituant le
juge aux affaires familiales, op. cit.) et de la loi du
27 avril 1999 ayant introduit |"article 80bis dans le Code
civil belge (loi du 27 avril 1999 introduisant un
article 80bis dans le Code civil et abrogeant le décret du
4 juillet 1806 concernant le mode de rédaction de I'acte
par lequel I'officier de I'état civil constate qu’il lui a été
présenté un enfant sans vie, op. cit.).

(194) Nous tenons a remercier Jean-Louis Renchon pour
les précieuses remarques qu’il a pu formuler a I'égard de
la présente contribution.

MARCHES PUBLICS. —
Recours efficace
contre la décision d’attribution. —
Protection du secret des affaires. —
Principe du contradictoire. —
Mise en balance des intéréts.

C.J.C.E. (3% ch.), 14 février 2008

Siég. : A. Rosas (prés. ch.), J.N. Cunha Rodrigues
(rapp.), J. Klucka, P. Lindh et M.A. Arabadjev.

Min. publ. : E. Sharpston (av. gén.).

Plaid. : MM®% J. Bourtembourg, C. Molitor,
N. Cahen, A. Hubert (agent gouv. belge),
M. Fruhmann (agent gouv. autrichien),
B. Stromsky et D. Kukovec (agents Commission).

(arrét n® C-450/06 - Varec).

L'instance responsable du recours doit ga-
rantir la confidentialité et le droit au respect
des secrets d’affaires au regard des informa-
tions contenues dans les dossiers qui lui sont
communiqués par les parties a la cause, no-
tamment par le pouvoir adjudicateur, tout
en pouvant elle-méme connaitre de telles in-
formations et les prendre en considération.
Il appartient a cette instance de décider
dans quelle mesure et selon quelles modali-
tés il convient de garantir la confidentialité
et le secret de ces informations afin que la
procédure respecte, dans son ensemble, le
droit a un proces équitable.

(Extraits)

31. La directive 89/665 ne contient aucune dis-
position qui regle explicitement la question de
la protection des informations confidentielles.
A cet égard, il est nécessaire de se reporter aux
dispositions générales de cette directive, et no-
tamment a son article 1¢", § 1¢",

32. Cette derniére disposition prévoit que les
Etats membres prennent, en ce qui concerne les
procédures de passation des marchés publics
relevant du champ d’application notamment de
la directive 93/36, les mesures nécessaires pour
garantir que les décisions prises par les pou-
voirs adjudicateurs peuvent faire I'objet de re-
cours efficaces, au motif que ces décisions ont
violé le droit communautaire en matiére de
marchés publics ou les régles nationales trans-
posant ce droit.

33. La directive 89/665 ayant pour objet d"assu-
rer le respect du droit communautaire en matie-
re de marchés publics, il y a lieu d’interpréter
son article 1¢", § 1¢", & la lumiére tant des dis-
positions de la directive 93/36 que des autres
dispositions du droit communautaire en matie-
re de marchés publics.

34. L'objectif principal des régles communau-
taires en matiere de marchés publics comprend
I'ouverture a la concurrence non faussée dans
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tous les Etats membres (voy., en ce sens, arrét
du 11 janvier 2005, Stadt Halle et RPL Lochau,
C-26/03, Rec., p. I-1, point 44).

35. Pour atteindre cet objectif, il importe que
les pouvoirs adjudicateurs ne divulguent pas
d’informations ayant trait a des procédures de
passation de marchés publics dont le contenu
pourrait étre utilisé pour fausser la concurren-
ce, soit dans une procédure de passation en
cours, soit dans des procédures de passation ul-
térieures.

36. En outre, tant par leur nature que selon le
systeme de la réglementation communautaire
en la matiere, les procédures de passation de
marchés publics sont fondées sur une relation
de confiance entre les pouvoirs adjudicateurs et
les opérateurs économiques qui participent a
celles-ci. Ces derniers doivent pouvoir commu-
niquer a ces pouvoirs adjudicateurs toute infor-
mation utile dans le cadre de la procédure de
passation, sans craindre que ceux-ci communi-
quent a des tiers des éléments d’information
dont la divulgation pourrait étre dommageable
auxdits opérateurs.

37. Pour ces raisons, I'article 15, § 2, de la di-
rective 93/36 prévoit que les pouvoirs adjudica-
teurs ont |'obligation de respecter le caractere
confidentiel de toutes les informations données
par les fournisseurs.

38. Dans le cadre spécifique de la communica-
tion a un candidat ou a un soumissionnaire
écarté des motifs du rejet de sa candidature ou
de son offre ainsi que dans celui de la publica-
tion de l'avis d’attribution d’un marché, les
articles 7, § 1¢", et 9, § 3, de ladite directive re-
connaissent aux pouvoirs adjudicateurs la fa-
culté de ne pas communiquer certaines infor-
mations lorsque leur divulgation porterait pré-
judice aux intéréts commerciaux légitimes
d’entreprises publiques ou privées ou pourrait
nuire a une concurrence loyale entre fournis-
seurs.

39. Certes, ces dispositions visent la conduite
des pouvoirs adjudicateurs. Il convient néan-
moins de reconnaitre que leur effet utile serait
gravement compromis si, lors d’un recours for-
mé contre une décision prise par un pouvoir
adjudicateur relative a une procédure de passa-
tion d’un marché public, I'ensemble des infor-
mations relatives a cette procédure de passa-
tion devaient, sans aucune limitation, étre mis a
la disposition de I'auteur de ce recours, voire
méme d’autres personnes telles que des parties
intervenantes.

40. Dans une telle hypothese, la simple intro-
duction d’un recours donnerait acces a des in-
formations qui pourraient étre utilisées pour
fausser la concurrence ou pour nuire aux inté-
réts légitimes d’opérateurs économiques ayant
participé a la procédure de passation du mar-
ché public en cause. Une telle possibilité pour-
rait méme inciter des opérateurs économiques
a former des recours dans le seul but d’accéder
aux secrets d'affaires de leurs concurrents.

41. Dans un tel recours, le défendeur est le
pouvoir adjudicateur, I'opérateur économique
dont les intéréts risquent d’étre |ésés n’étant pas
nécessairement partie au litige ni appelé a la
cause pour défendre ceux-ci. Pour cette raison,
il est d’autant plus important de prévoir des mé-
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