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			Préambule

		

	
		
			Aujourd’hui, les familles sont protéiformes. Elles connaissent des
				situations pour lesquelles le droit ne prévoit pas, pour certains, de règles
				satisfaisantes (ex. : statut des beaux-parents) ou qu’il interdit en France
				(recours à l’assistance médicale à la procréation ou à la grossesse pour autrui).
				Certains plaident pour accorder le droit aux évolutions sociétales, tandis que
				d’autres n’y sont pas favorables ou pas pour tous les sujets. Les tensions sont
				vives car ce sont les fondements du droit de la filiation qui pourraient changer et
				aboutir à le dissocier de la procréation. Cette question entre droit et société
				impose, pour nous éclairer, l’analyse d’une juriste et d’une sociologue aux points
				de vue différents.

			Les 1 001
				visages des familles

			Depuis les années 1960, les modèles familiaux ont évolué. Aux
				côtés de la famille « nucléaire » – le couple marié ou non avec enfant(s)
				–, figurent désormais des familles monoparentales, recomposées et
				homoparentales.

			


La famille selon l’Insee, une définition à revoir ?

			C’est la partie d’un ménage comprenant au moins deux personnes
				et constituée soit d’un couple formé d’un homme et d’une femme, marié ou non, avec
				ou sans enfant(s), soit d’un adulte avec un ou plusieurs enfants.





			Selon l’Insee, en 2011, 13,7 millions d’enfants de moins de 18 ans
				vivaient en famille en France métropolitaine. 71 % résidaient dans une famille
				« traditionnelle » avec leurs deux parents, 18 % dans une famille
				monoparentale (pour 86 % d’entre eux avec leur mère), et 11 % dans le
				cadre d’une famille recomposée (source : enquête « Famille et
				logements », 2011). Il est plus difficile d’évaluer le nombre d’enfants vivant
				au sein d’une famille homoparentale. En 2011, dans le cadre de l’enquête
				« Famille et logements » de l’Insee, 200 000 personnes avaient
				déclaré vivre avec un conjoint de même sexe, formant ainsi 100 000 couples.
				Environ une personne en couple de même sexe sur dix résiderait avec au moins un
				enfant. Le nombre d’enfants vivant dans une famille homoparentale serait donc
				compris dans une fourchette de 10 000 à 25 000 (pour l’hypothèse haute de
				2,5 enfants par couple). La plupart d’entre eux sont nés avant la formation de
				l’union actuelle et certains résident en partie avec l’autre parent. Enfin, les
				couples de même sexe vivant au moins une partie du temps avec au moins un enfant
				sont majoritairement des couples de femmes (environ huit sur dix) (source :
				Insee première no 1435, février
				2013).

			Des sujets
				sensibles en débat

			Les configurations familiales non « traditionnelles »
				concernent donc un nombre croissant de personnes. Elles sont le théâtre de nouvelles
				situations et relations parfois juridiquement non protégées, ou imparfaitement pour
				certains. Ainsi, les familles recomposées posent la question du rôle et de la place
				accordés au beau-parent. En effet, ce dernier peut s’investir fortement dans
				l’éducation de l’enfant et développer avec lui des liens affectifs pérennes.
				D’aucuns souhaitent donc la mise en place d’un réel statut organisant les relations
				entre le beau-parent, l’ex-conjoint de son ou sa compagne et l’enfant, en accordant
				davantage de droits au premier. C’est un des objectifs de la récente proposition de
				loi sur l’autorité parentale et l’intérêt de l’enfant dont l’examen a commencé en
				mai 2014 à l’Assemblée nationale.

			Les familles homoparentales posent aussi la question du statut du
				tiers, soit ici le coparent, c’est-à-dire le conjoint ou les personnes ayant pris
				part au projet parental, lorsque l’enfant qui vit au sein d’un couple de même sexe
				n’est pas né d’une précédente union hétérosexuelle de l’un des conjoints. Il s’agit
				alors, pour certains, de sécuriser juridiquement leur lien avec l’enfant, notamment,
				mais pas seulement, en cas de décès du conjoint reconnu en droit comme
				« parent » de l’enfant.

			Les situations vécues par ces familles soulèvent également la
				question de l’ouverture de l’assistance médicale à la procréation (AMP) à toutes les
				femmes (femmes seules et couples de femmes) et celle de l’éventuelle autorisation de
				la grossesse pour autrui (GPA) ou au moins de la transcription sur les registres
				français des actes d’état civil établis à l’étranger pour les enfants nés de GPA.
				Depuis les lois de bioéthique du 29 juillet 1994, l’AMP est réservée aux couples
				hétérosexuels ayant des difficultés à concevoir. Le recours à cette technique doit
				donc être médicalement justifié. La GPA est, quant à elle, strictement interdite par
				ces mêmes lois. Ces sujets très sensibles suscitent des oppositions très fortes au
				sein de la société française. Les réactions et manifestations qui ont eu lieu lors
				de l’adoption de la loi du 17 mai 2013 dite du « mariage pour tous » l’ont
				clairement marqué. C’est pourquoi, fin janvier 2013, le Comité consultatif national
				d’éthique (CCNE) s’est auto-saisi sur la question de l’AMP et a annoncé ensuite sa
				volonté d’organiser prochainement des États généraux pour en débattre.

			Enfin, depuis les années 1980, le développement de l’AMP avec
				tiers donneur pour les couples hétérosexuels ayant des difficultés à concevoir a
				fait émerger une nouvelle question : celle de l’accès à l’identité des donneurs
				de gamètes (ovocyte et sperme). Les lois de bioéthique du 29 juillet 1994 ont posé
				le principe de l’anonymat des donneurs. Mais, aujourd’hui, des associations
				regroupent des enfants nés de ces dons et qui souhaitent connaître l’identité de
				leur géniteur sans pour autant chercher un nouveau parent. Le succès du film
				québécois Starbuck en 2011 a d’ailleurs souligné l’actualité sociale de cette
				demande.

			Filiation,
				évolution ou révolution ?

			Tous ces sujets ont en commun de susciter les réflexions sur les
				relations parents-enfants, leurs transformations et sur la pertinence de leur
				transcription ou non dans le droit de la filiation. Faut-il ne rien changer, le
				faire évoluer ou revoir complètement ses fondements pour l’adapter aux réalités
				sociales ? Le droit doit-il obligatoirement répondre aux demandes
				sociales ?

			Déjà le rapport final des États généraux de la bioéthique de 2009,
				qui s’étaient tenus en vue de la révision des lois de bioéthique, s’interrogeait sur
				cette question notamment au sujet de l’ouverture de l’accès à l’AMP : « Le
				droit a-t-il pour fonction de favoriser l’adaptation de l’offre techniquement
				disponible à la demande ? » (rapport final, p. 24).

			L’ouverture de l’accès de l’AMP à toutes les femmes et la
				légalisation de la GPA consacreraient, pour les uns, un droit à l’enfant. Pour
				d’autres, elles mettraient fin à une hypocrisie, qui pousse notamment les couples de
				même sexe à se rendre à l’étranger pour recourir à ces techniques, et sécuriserait
				juridiquement les familles qui y ont recours.

			Le droit de la filiation qui aujourd’hui repose sur la procréation
				et la fiction, notamment en matière d’adoption, pourrait, pour certains, être dénoué
				de la procréation. Ce serait ainsi l’aboutissement d’un processus initié avec
				l’ordonnance du 4 juillet 2005 réformant la filiation. En effet, celle-ci a supprimé
				toute distinction entre les enfants nés dans et hors mariage ainsi que les
				expressions « enfant légitime » et « enfant naturel ». La loi du
				17 mai 2013 a, quant à elle, ouvert ensuite l’adoption aux couples de même sexe.
				Pour les tenants de cette « révolution » du droit de la filiation, il
				s’agirait de privilégier l’engagement dans un projet parental, et de distinguer
				filiation et naissance.

			Une juriste et une
				sociologue pour y voir plus clair

			Ces débats se situent notamment à la frontière du droit et de la
				sociologie et donnent lieu à des prises de position diverses au sein de ces deux
				disciplines. C’est pourquoi nous avons souhaité dans cet ouvrage donner la parole à
				une juriste, Claire Neirinck, et à une sociologue, Martine Gross, afin d’éclairer
				ces questions tout en leur permettant d’exprimer leurs points de vue respectifs.

			Ainsi, dans une première partie, Claire Neirinck propose de
				dresser un état des lieux juridique de la filiation avant la loi du 17 mai 2013,
				pour mieux montrer ensuite ce qu’elle a modifié et quelles questions sont restées
				sans réponse. Elle explique pourquoi l’évolution acquise peut difficilement être
				poursuivie sur le terrain de la filiation, mais peut l’être sur celui de l’autorité
				parentale en faveur des beaux-parents.

			Dans une seconde partie, Martine Gross propose de fonder la
				filiation sur l’engagement parental, de la détacher de la procréation, pour mieux
				prendre en compte la pluralité des modèles familiaux et trouver des solutions aux
				débats sur l’AMP, la GPA, ainsi qu’aux problèmes d’accès aux origines dans la
				procréation avec tiers donneur ou dans l’adoption.

			Deux analyses pour progresser dans la réflexion.

			Isabelle Flahault
responsable de la collection Doc’ en
				poche
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Introduction




        
Un enfant naît. Il est fragile, dépendant, incapable de
    survivre seul. Rien ne le distingue des autres nouveau-nés. Biologiquement, ce petit
    homme est un mammifère de l’ordre des primates, fruit de la rencontre sexuelle d’un
    homme et d’une femme, ses géniteurs. Mais sa naissance ne le fait pas seulement
    accéder à la vie biologique. L’être de chair et de sang se double immédiatement
    d’une dimension juridique. Hors du corps de sa mère, devenu autonome, l’enfant naît
    en même temps comme être social, comme sujet de droit. L’établissement de sa
    filiation consacre cette qualité particulière.

La filiation institue la vie. De tous les liens de droit, celui de
    la filiation est le plus essentiel, le plus symbolique et le seul pérenne. Il se
    décompose en maternité et paternité, liens juridiques qui rattachent respectivement
    l’enfant à sa mère et à son père. Au-delà des père et mère, sa filiation lui assigne
    une place non interchangeable et non manipulable dans une chaîne généalogique
    composée de deux branches ascendantes qui se partagent en lignes collatérales. Elle
    lui donne une fratrie, des grands-parents, des oncles, des cousins… Cette
    inscription familiale garantit sa prise en charge économique et éducative. Elle
    permet également de l’individualiser en lui conférant une identité et une
    nationalité. L’établissement de la filiation à la naissance permet ainsi de
    rassembler sur les père et mère les trois fonctions de la parenté : donner la
    vie, nommer et élever l’enfant.

Cependant, certains voient dans le droit une copie du
    « modèle biologique » confondant géniteurs et parents. Ce reproche
    sous-entend qu’il existerait d’autres modèles que le droit refuserait de prendre en
    compte. Cette analyse est fausse. L’engendrement n’est pas un modèle : il est
    un fait, une réalité incontournable liée à notre nature biologique. Nous nous
    reproduisons nécessairement de manière sexuée : pour procréer, il est
    indispensable d’associer les forces procréatrices d’une femme et d’un homme, même si
    chacun joue un rôle différent mais complémentaire dans l’engendrement. Le droit de
    la filiation prend appui sur cette réalité. Mais pour être efficace et assurer la
    prise en charge optimale des enfants, il est obligé de s’en détacher car elle n’est
    ni toujours perceptible ni nécessairement conforme à leurs besoins. La filiation,
    construction abstraite, combine donc la vérité biologique, qui lui sert de support,
    avec des présomptions ou des fictions. C’est pourquoi si l’engendrement est une
    question simple – sa seule difficulté résidant dans l’identification certaine du
    géniteur –, la filiation est au contraire une construction abstraite et complexe.
    Les père et mère ne sont jamais un « copié-collé » de l’engendrement
    humain.




		
			Sous-partie 1

			État des lieux – La filiation avant la loi du 17 mai 2013

		

	
		
			Chapitre 1

			La filiation par procréation

		

	
		
			La filiation, au sens classique du terme, celle qui repose sur la paternité et la maternité, n’est pas modifiée par la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage et l’adoption aux couples de même sexe. Au sens large, elle s’établit de trois manières. Il convient de distinguer celle qui est fondée sur la procréation, celle, fictive, de l’adoption, enfin celle qui combine la procréation et la fiction. Ces deux dernières formes d’établissement de la filiation sont concernées par la loi du 17 mai 2013, comme nous le verrons dans la seconde sous-partie.

			« D’où sort un être humain ? Visiblement, empiriquement, il sort de sa mère (ça semble couler de source)… mais la réflexion permet de déduire qu’il a aussi une origine moins visible : une autre instance est pour quelque chose dans sa naissance » (Sylviane Agacinski, Femmes entre sexe et genre, 2012, p. 136). La question posée à propos de l’engendrement rejaillit sur l’établissement de la filiation. Celle-ci concerne indifféremment la femme et l’homme géniteurs. Cependant, le rôle de chacun est différent. Le rôle de l’homme, dont l’identité n’est jamais sûre, est éphémère. Au contraire, celui de la femme est évident et s’inscrit dans la durée de la grossesse. C’est pourquoi la maternité constitue le socle réel de la filiation, alors que la paternité repose sur des présomptions.

			La maternité

			La désignation de la mère, grâce à la grossesse et l’accouchement, est sûre. Cependant, le droit positif ne s’en contente pas pour fonder la maternité. Il faut en outre que l’intéressée accepte d’être mère. L’ordonnance du 4 juillet 2005 réformant la filiation, entrée en vigueur le 1er juillet 2006, a révolutionné la filiation en supprimant toute distinction entre les enfants qualifiés de « légitimes », c’est-à-dire nés dans le mariage, et les enfants dits « naturels », nés hors de ce cadre. Néanmoins, la maternité n’a pas changé et repose toujours sur ces deux éléments complémentaires : l’accouchement et l’acceptation de la maternité. Elle s’établit désormais par l’effet de la loi et par la reconnaissance.

			La maternité par l’effet de la loi

			La maternité par l’effet de la loi correspond à la désignation automatique de la mère sur l’acte de naissance de l’enfant (art. 311-25 du Code civil). Cette mention repose sur la preuve de l’accouchement, généralement apportée par un certificat médical. Ce mode d’établissement de la maternité, nécessairement postérieur à la naissance, concerne toutes les mères, mariées et célibataires. L’acceptation de la maternité est implicite, déduite du fait que le nom de celle qui a accouché figure sur l’acte de naissance de l’enfant. Cette mention n’est pas obligatoire. Une femme peut, sans avoir aucune justification à fournir, la refuser.

			Seuls le moment et la forme de la manifestation de volonté maternelle ont été modifiés par l’ordonnance du 4 juillet 2005. Avant ce texte, l’acceptation de la maternité des femmes mariées découlait implicitement du consentement antérieurement donné au mariage, ce qui les dispensait de toute manifestation positive au moment de la naissance. Au contraire, les célibataires devaient manifester leur volonté en reconnaissant leur enfant. L’ordonnance du 4 juillet 2005 a généralisé l’acceptation implicite de la maternité qui existait dans le mariage. Cependant, elle en a déplacé la source : l’acceptation de la maternité s’apprécie après l’accouchement, au moment de l’établissement de l’acte de naissance de l’enfant. Le mariage ne joue plus aucun rôle dans la désignation des mères.

			L’ordonnance du 4 juillet 2005 privilégie l’accouchement sur la volonté maternelle. D’une part, il est fréquent que la mère ne déclare pas elle-même la naissance et que son nom soit porté sur l’acte de naissance de l’enfant sans qu’elle l’ait souhaité. Peu importe ! Seule compte cette inscription. D’autre part, si l’« accouchement dit sous X », soit l’accouchement anonyme et secret de l’article 326 du Code civil, bloque l’accès à la maternité, la loi du 16 janvier 2009, qui a ratifié l’ordonnance du 4 juillet 2005, a supprimé la fin de non-recevoir qui interdisait dans ce cas la recherche judiciaire en maternité. Or celle-ci repose sur la preuve de l’accouchement (art. 325 du Code civil).

			La maternité par reconnaissance

			L’établissement de la filiation par la reconnaissance est organisé par l’article 316 du Code civil, commun aux pères et aux mères. Par cette démarche volontaire, un homme ou une femme se déclare spontanément, librement, père ou mère d’un enfant. La reconnaissance, pour être valable, doit être faite par acte authentique, écrit dressé par un officier public : officier de l’état civil, notaire, consul à l’étranger… Devant l’officier de l’état civil, elle peut être faite à l’occasion de la déclaration de naissance ou dans un acte séparé. Les reconnaissances peuvent être post-natales ou prénatales, dès que l’enfant est conçu mais elles ne produisent aucun effet avant sa naissance.

			Maternelle ou paternelle, la reconnaissance est un acte strictement personnel, ce que confirme l’article 458 du Code civil à propos des majeurs placés sous tutelle ou curatelle : seule la personne qui se dit parent, même incapable, peut reconnaître son enfant. En outre, cette déclaration est autonome : elle n’établit la filiation qu’à l’égard de celui qui la fait. Chaque parent reconnaît l’enfant pour lui, sans avoir besoin de la présence ou de l’accord de l’autre. La reconnaissance est libre. Le refus de reconnaissance, non fautif, ne peut pas engager la responsabilité du géniteur.

			L’article 316 du Code civil ne procède à aucune distinction entre les reconnaissances maternelles et paternelles. Cependant, il convient de les différencier. Parce que la maternité repose sur l’accouchement, les reconnaissances maternelles doivent obligatoirement coïncider avec lui. Si une femme reconnaît un enfant dont elle n’a pas accouché, elle commet un délit de substitution volontaire, simulation ou dissimulation, délit d’atteinte à l’état civil de l’enfant, puni par trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende (article 227-13 du Code pénal). Ainsi, les reconnaissances maternelles mensongères sont très rares.

			La maternité, bien que d’ordre juridique, coïncide exactement avec la vérité biologique. Cette certitude en fait le socle de la filiation et confère aux mères un réel pouvoir sur son établissement complet.

			La paternité

			Le rôle du géniteur, temporellement limité et parfois ignoré de l’intéressé lui-même, ne permet pas d’asseoir la paternité avec autant de certitude. Le père est l’homme que le droit désigne comme tel en ayant recours à des présomptions.

			Les présomptions sont des techniques de preuve. Il s’agit d’un mécanisme de déduction qui consiste à partir d’un fait établi pour en déduire le fait qu’il faut prouver. Le législateur les utilise lorsque la réalité du fait, objet de la preuve, est particulièrement difficile à établir. La présomption légale consiste à imposer comme vrai ce qui n’est que vraisemblable. Pour établir la paternité, le droit a recours à trois présomptions : la présomption de paternité, la reconnaissance et la possession d’état.

			La présomption de paternité

			La désignation du père par l’effet de la loi résulte de la présomption de paternité liée au mariage : l’enfant a pour père le mari de sa mère. Il s’agit du rôle traditionnel et ancestral du mariage, cérémonie publique qui impose la fidélité des époux. On peut déduire des relations sexuelles exclusives qu’il commande, que l’épouse accouche de l’enfant conçu par son mari. Le mariage désigne donc automatiquement, dès la naissance, la mère et le père. La Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) lui reconnaît cette spécificité, c’est-à-dire son lien avec la filiation. En conséquence, elle n’impose pas aux États d’accorder le mariage aux couples de personnes de même sexe (affaire Schalk et Kopf, CEDH, sect. 1, 24 juin 2010, no 30141/04).

			Avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 4 juillet 2005, le mariage et la présomption de paternité qui lui est liée désignait automatiquement la mère et le père. Depuis lors, ce système cohérent est conservé mais affaibli. Il n’en demeure pas moins que l’établissement conjoint de la maternité et de la paternité par l’effet de la loi donne à l’enfant du mariage, dès sa naissance, une filiation complète.

			Toute femme peut procéder à la reconnaissance prénatale de son enfant, sans attendre l’établissement de la maternité par l’effet de la loi (art. 316 du Code civil). Si elle est mariée, son mari doit procéder à une reconnaissance pour établir sa paternité, à moins qu’un autre homme l’ait fait avant lui (art. 315 du Code civil).

			La reconnaissance paternelle

			La reconnaissance de paternité est devenue avec l’ordonnance du 4 juillet 2005 un mode général d’établissement de paternité. Un homme célibataire, partenaire, concubin ou marié, peut reconnaître son enfant, avant comme après la naissance. À la différence de la reconnaissance maternelle qui doit coïncider avec la réalité de l’accouchement, celle des pères fonctionne comme une présomption. De l’affirmation que l’enfant est le sien et qu’il veut l’assumer, la loi déduit que son auteur est le père. Comme la paternité établie par la présomption de paternité, la reconnaissance paternelle peut être non conforme à la vérité biologique.

			L’ordonnance du 4 juillet 2005 traite à égalité la présomption de paternité et la reconnaissance paternelle. L’abolition des filiations légitimes et naturelles a consisté à refuser toute hiérarchie entre elles, partant du constat qu’il est préférable de donner à l’enfant une filiation conforme à la réalité de sa procréation, dès lors que le résultat des expertises biologiques l’impose en cas de conflit. Le bien-fondé de la contestation repose sur la preuve que la paternité établie ne coïncide pas avec la réalité de l’engendrement, ce qui entraîne sa destruction. Aussi, pour assurer la stabilité de la paternité que menace la vérité implacable des expertises biologiques, le législateur a recours à une autre présomption, la possession d’état.

			La possession d’état

			La possession d’état est le terme juridique qui désigne la vérité sociologique. Elle prend en compte un ensemble de faits significatifs d’un rapport de parenté entre l’enfant et un adulte, connus de l’entourage, impliquant des relations affectives réciproques et une prise en charge économique et éducative. Ce rapport de parenté vécu, établi de manière non frauduleuse, doit présenter un caractère de durée, de continuité et de publicité pour être pris en compte par le droit.

			La possession d’état joue un rôle résiduel dans l’établissement de la filiation à défaut d’un établissement par l’effet de la loi ou par une reconnaissance. Elle permet alors de désigner aussi bien un père qu’une mère. Dans cette hypothèse, elle doit impérativement être constatée, soit par un acte de notoriété délivré par le juge d’instance, soit par un jugement du tribunal de grande instance.

			La possession d’état joue surtout un rôle consolidateur des présomptions. Elle permet de réduire à cinq ans au lieu de dix le délai de prescription de l’action en contestation. Surtout, l’alinéa 2 de l’article 333 du Code civil l’érige en fin de non-recevoir de toute action en contestation, dès lors qu’une possession d’état conforme à la filiation établie a duré au moins cinq ans depuis la naissance ou la reconnaissance, si elle a été faite ultérieurement. Une fin de non-recevoir est un obstacle procédural insurmontable, puisqu’elle interdit au juge d’examiner la demande. Ainsi, si un homme qui n’est pas le géniteur se comporte en père pendant cinq ans à la suite de l’établissement de sa paternité, sa qualité de père est définitivement incontestable.
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