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INTRODUCTION

Le droit face aux nouvelles valeurs de responsabilité générationnelle





« Filiation, origines, parentalité » : la dénomination de notre groupe de travail résume la mission qui nous a été confiée. Elle comportait deux volets distincts et liés. Le premier était d’élaborer, dans la perspective d’une prochaine loi sur la famille, des analyses et préconisations sur deux thèmes précis : l’accès aux origines et la place familiale des beaux-parents. Le second était d’aller au-delà, et de proposer au débat public et politique une réflexion prospective sur la filiation en général.

Nous sommes particulièrement reconnaissants à notre commanditaire de nous avoir permis de déployer cette réflexion prospective. En effet, à travers les deux premiers thèmes qui nous ont été confiés, la question de la filiation est directement posée et l’éluder ne nous aurait pas permis de présenter une analyse satisfaisante. De façon plus générale, il nous importe tout particulièrement, en tant qu’universitaires, qu’une mission d’expertise ne se limite pas à solliciter des propositions sur tel ou tel sujet particulier mais témoigne aussi de l’ambition de donner un horizon moins morcelé au débat citoyen, en permettant à des spécialistes de confronter au sein d’un groupe de travail, puis de rendre publiques par un rapport, les analyses d’ensemble qu’ils ont forgées au cours du temps.


Quel est le problème posé ?

À première vue, la question de l’accès aux origines et celle des beaux-parents dans les familles recomposées n’ont rien à voir. L’accès aux origines concerne deux situations : celle des enfants nés sous X, adoptés ou pupilles, et celle des enfants nés d’engendrement avec un tiers donneur dans le cadre d’une assistance médicale à la procréation (AMP). Ces deux situations impliquent des personnes qui ont joué un rôle dans le passé, autour de la naissance de l’enfant, mais qui ne sont plus présentes dans sa vie, voire n’y ont jamais été, et en tout cas ne jouent aucun rôle éducatif ou de soin : les parents de naissance d’une part, les donneurs d’engendrement d’autre part. Au contraire, les beaux-parents qui vivent aujourd’hui dans les familles recomposées sont des personnes qui n’ont pas été partie prenante de la naissance de l’enfant, n’étaient pas dans sa vie au départ, mais qui ensuite ont rencontré un de ses parents (veuf, séparé ou divorcé), ont décidé de partager sa vie et assument de fait des responsabilités de soin, d’éducation et de prise en charge de cet enfant au quotidien. Deux situations opposées, donc.

Elles ont pourtant en commun quelque chose d’essentiel : tous ces personnages sont maintenus à l’écart de la famille, voire relégués dans les placards de l’histoire familiale. Nous n’évoquons pas ici les aléas de la vie des gens ou leurs conflits privés. Non, si ces personnages sont privés d’existence, c’est au sein de nos institutions, par le droit, par l’État. Ils n’ont pas droit de cité, soit qu’ils n’aient pas de reconnaissance sociale (les beaux-parents), soit que leur identité soit devenue inaccessible (les parents de naissance), soit qu’elle ait été volontairement effacée, pour faire comme s’ils n’avaient jamais existé (les mères sous X ; les donneurs de gamètes et d’embryons). Et pourtant ils ont existé, ils existent.

Ces différentes formes d’effacement institutionnel peuvent être vécues par l’enfant comme le déni de son histoire biographique, et par l’adulte comme une atteinte à son identité personnelle et une injustice qui lui est faite. De là une critique portée par les nouvelles générations contre un droit qui paraît obsolète :

– critique des personnes nées sous X, des adoptés et pupilles, ou encore des enfants nés d’AMP, devenus aujourd’hui de jeunes adultes et pour qui l’accès aux origines doit être reconnu comme un droit fondamental de la personne ne menaçant en rien la filiation, alors que ce fut pour leurs aînés des générations précédentes une quête solitaire et douloureuse, dont ils ne pouvaient même pas parler à leurs proches ;

– critique, aussi, des jeunes beaux-parents trentenaires ou quarantenaires qui ont pu voir comment dans la génération de leurs propres parents, la première qui ait connu le divorce de masse, les beaux-pères et belles-mères – aujourd’hui devenus des « beaux-grands-parents » – n’ont bénéficié d’aucune forme de reconnaissance sociale, alors même que jamais dans l’histoire de la famille autant de soins, de dévouement, d’engagement financier et de responsabilité pour les enfants d’autrui n’ont été déployés spontanément et à une aussi vaste échelle.

Avec le développement du divorce, mais aussi de l’adoption et plus récemment de l’AMP, ces situations familiales se sont développées dans tout le monde occidental, et elles ont donné lieu dans de nombreux pays à des évolutions significatives du droit. En contraste, le débat français apparaît singulièrement bloqué, notamment parce que se perpétue un extraordinaire malentendu sur l’objet même de ce qui est en question.





C’est ici qu’apparaît la question de la filiation

En effet, les opposants à toute évolution du droit prétendent que les jeunes adultes veulent s’en prendre à la filiation en cherchant à la remplacer par une autre filiation, alternative et rivale. Ainsi, on accuse ceux qui sont en quête de leurs origines de vouloir « biologiser la filiation » : un thème omniprésent aussi bien à propos des personnes nées sous X que des personnes nées d’un don de gamètes. Quant aux jeunes beaux-parents qui revendiquent une place familiale, on les soupçonne de vouloir porter atteinte aux prérogatives de l’autre parent (l’ex-époux de leur conjoint), voire de s’opposer à la coparentalité des parents divorcés.

Ces accusations sont d’autant plus difficiles à entendre pour les jeunes adultes concernés, que tout le sens de leur démarche est au contraire qu’une place soit faite dans notre droit à des liens et à des rôles qui justement, ne relèvent pas de la filiation. Non seulement ils ne cherchent pas à mettre en danger leur lien à leurs parents, mais ils affirment que si satisfaction était donnée à leurs revendications, cela ne pourrait que conforter la filiation des parents divorcés en général, des parents d’enfants adoptés ou nés d’AMP avec tiers donneur en général, et que c’est même très exactement cela qu’en France on refuse encore de comprendre.

Ces malentendus ne sont pas de simples incompréhensions. Ce sont des symptômes. Les réticences au changement révèlent tout un ensemble de préjugés qui portent en réalité sur la filiation elle-même.

On ne peut donc pas aller jusqu’à la racine des controverses sur l’accès aux origines ou sur les familles recomposées, si on ne se penche pas aussi sur le contexte qui leur donne sens : la grande métamorphose de la filiation, et plus généralement de la famille et de la parenté, dans les sociétés occidentales contemporaines. Cette grande métamorphose, la génération du baby-boom – qui est aujourd’hui aux commandes – avait l’habitude, depuis les années 1970, de se vivre comme celle qui la portait et qui l’incarnait. Et en effet, c’est avec l’arrivée à l’âge adulte des baby-boomers qu’on a vu se développer la contraception moderne, l’émancipation sexuelle, l’union libre et la famille hors mariage, le couple où les deux travaillent, la valeur d’égalité de sexe, les séparations et divorces, les familles monoparentales et recomposées, etc.

Mais voilà que, pour la première fois, cette génération se trouve à son tour mise en question par celle de ses propres enfants, qui l’interroge sur ce qu’elle a fait ou n’a pas fait. Une nouvelle génération d’adultes qui certes est héritière des bouleversements familiaux du dernier tiers du XXe siècle, mais qui témoigne aussi de nouveaux problèmes, apporte de nouvelles problématiques, et surtout porte de nouvelles aspirations et de nouveaux espoirs. En témoignent par exemple la multiplication des couples mixtes dans un monde de plus en plus international, le recours croissant aux nouvelles technologies de la procréation, le développement important de l’homoparentalité, l’aspiration à une implication plus décisive des hommes dans la conciliation entre vie familiale et vie professionnelle, les formes nouvelles d’exercice concret de la paternité ou encore un questionnement renouvelé sur les identités masculine et féminine.

Sur la filiation, les origines et la parentalité, la génération du baby-boom, qui a porté le changement, acceptera-t-elle de se laisser interroger par la suivante ? Saura-t-elle l’écouter ? Sera-t-elle capable de remettre en cause certains de ses schémas de pensée et de revoir certaines de ses certitudes ? Telle est l’interrogation qui surgit inévitablement quand on se penche sur la vaste question des transformations de la filiation en général.

 

Ce rapport est constitué de deux livres.

Le Livre I, « Réflexion prospective sur la filiation » comporte deux parties.


• Première partie : Pour un droit de la filiation commun et pluraliste

Dans la première partie, nous posons les bases d’une analyse d’ensemble des transformations de la filiation en resituant les changements actuels au sein d’une perspective historique de temps long. Il est inhabituel d’aller aussi loin, mais nous pensons qu’il faut au minimum remonter jusqu’à la constitution du droit moderne de la famille par la Révolution française et le Code Napoléon de 1804 si l’on veut comprendre de quelle conception de la famille, du couple et de la filiation nous sommes héritiers1. La famille, en effet, n’est jamais un simple réseau de relations interpersonnelles, qu’elles soient faites de liens charnels et/ou de liens affectifs. Elle est toujours aussi, d’abord, une institution inscrite au sein d’un système symbolique de parenté2.

Si on en reste au seul plan des comportements familiaux, on perçoit au fil du temps à la fois des changements capitaux et des continuités, ces dernières plus importantes qu’on ne le dit souvent. En revanche, dès qu’on se place au plan symbolique de la parenté, de l’institution juridique du mariage et de la filiation, ce qu’on aperçoit est une véritable métamorphose.

Tout l’objet de la première partie est de dérouler l’analyse de cette métamorphose :

– D’abord en rappelant que l’ordre familial institué en 1804 par le premier Code civil des Français avait deux caractéristiques majeures. C’était un ordre matrimonial, au sens où le permis et l’interdit sexuels, la procréation et la famille, et enfin la société en général, étaient organisés par le contraste entre l’état de personne mariée (très valorisé) et celui de non mariée (dévalorisé voire stigmatisé en particulier pour les femmes, à l’exception des religieuses). C’était un ordre hiérarchique ; plus précisément : fondé sur le principe général de complémentarité hiérarchique des sexes.

– Ensuite en montrant comment la cohérence initiale de cet ordre matrimonial de la famille s’est trouvée peu à peu défaite par la montée de deux grandes valeurs démocratiques (associées bien entendu à des transformations très concrètes de la société) : l’égalité de sexe, la personnalisation du lien à l’enfant. La métamorphose de l’institution familiale se traduit d’abord par un premier grand moment de modernisation dans les années 1970, partout en Occident. Pour la France, c’est une impressionnante succession de réformes du droit de la famille : réforme des régimes matrimoniaux (1965), création de l’adoption plénière (1966), passage de la puissance paternelle à l’autorité parentale (1970), égalité des filiations légitime et naturelle (1972), légalisation de l’avortement (1975), divorce par consentement mutuel (1975).

– Enfin, en expliquant pourquoi ce n’est qu’après ce premier moment de réforme qu’on a commencé à percevoir le nouveau phénomène social du démariage3. Ce mot ne signifie ni la crise ni la dévalorisation du mariage, mais renvoie à un fait social radicalement nouveau : désormais, se marier n’est plus perçu comme une obligation sociale impérative ou comme l’horizon indépassable de l’ensemble des rapports sexués. Se marier ou non, se démarier ou non, devient une question de conscience personnelle. S’ouvre alors le deuxième temps de la métamorphose, celui du démariage : par-delà la modernisation juridique déjà opérée, il s’agit d’édifier un nouvel ensemble de repères et de normes capable de substituer à l’ancien « ordre matrimonial de la famille », une alternative cohérente et lisible pour tous. Dans cette perspective, l’axe du droit commun de la famille ne sera plus le mariage mais la filiation.

Nous soulignons tout ce qui a déjà été accompli dans ce sens :

– Une véritable métamorphose de la conjugalité a été mise en œuvre. Notre société a substitué au modèle du mariage traditionnel (par hypothèse hétérosexuel et procréatif, fondé sur la hiérarchie entre hommes et femmes et idéalement indissoluble) un nouveau droit du couple : égalitaire, commun et pluraliste. Mariés, pacsés et concubins, de sexe différent et de même sexe, cohabitent désormais au sein du droit civil de la famille. L’institution en 2013 du mariage des couples de personnes de même sexe a parachevé cette grande mutation. Même si une société évolue toujours et qu’une transformation n’est jamais achevée, il est clair que les bases d’un « nouveau régime » du couple au XXIe siècle sont désormais posées. Les questions encore en suspens en matière de conjugalité consistent principalement à en tirer toutes les conséquences.

Nous soulignons enfin pourquoi en matière de filiation nous sommes au milieu du gué :

– Dans un premier temps, la filiation s’est puissamment unifiée grâce à l’égalisation des filiations légitime et naturelle, qui a fait sombrer dans l’oubli la grande fracture qui organisait autrefois tout l’univers familial, séparant d’un côté l’honneur et de l’autre la honte. Puis est apparu le principe de maintien d’une coparentalité postdivorce. Enfin, l’antique distinction entre filiation légitime et naturelle a été effacée du droit4. Ces changements capitaux ont traduit la montée de la valeur majeure d’égalité entre tous les enfants, quelle que soit la situation de leurs parents (mariés ou non mariés, unis ou séparés). Le principe d’indissolubilité s’est déplacé du mariage vers la filiation. La filiation est désormais l’axe d’un droit commun de la famille.

– Mais cette métamorphose est inachevée : alors que le droit du couple est désormais commun et pluraliste, la filiation a certes été unifiée selon des valeurs fortes (plus unifiée encore que le couple), mais son caractère pluraliste n’est toujours ni reconnu, ni pensé, ni institué.

Pour le montrer, nous consacrons un chapitre aux controverses sur la filiation de même sexe qui ont accompagné la loi sur le « mariage pour tous » : en effet, rien ne révèle mieux où sont les problèmes et questions en suspens que les malentendus extraordinaires auxquels cette loi a donné lieu5. Par exemple, selon les opposants : l’idée que l’on s’apprêtait à « mentir » aux enfants sur leur origine, ou à leur faire croire qu’un enfant pourrait « naître de deux femmes », ou encore que les mots « père » et « mère » allaient disparaître du droit et de l’état civil. Ces accusations infondées ont révélé non seulement le poids des préjugés sur les familles homoparentales, mais aussi la prégnance dans l’opinion de représentations largement dépassées de l’adoption et de la procréation assistée avec tiers donneur. Mais si elles ont pu se répandre aussi facilement, c’est aussi qu’elles témoignent à leur manière d’un certain caractère obsolète du droit français lui-même : en effet, malgré des changements très importants dans les valeurs et les pratiques, l’adoption et surtout l’engendrement avec tiers donneur sont encore largement organisés en droit selon un modèle de pseudo-procréation charnelle.

Ainsi cette première partie donne le sens de la réforme qui nous paraît nécessaire : accomplir pour la filiation l’équivalent de la métamorphose qui a déjà été réalisée pour la conjugalité. Cela passe principalement par une réforme de l’adoption et de l’engendrement avec tiers donneur, avec pour objectif d’instituer pour tous un droit de la filiation « commun et pluraliste » capable d’incarner de façon lisible et cohérente les valeurs majeures sur lesquelles repose ce lien aujourd’hui.




• Seconde partie : « Une filiation, trois modalités d’établissement »

Dans le contexte d’élaboration d’une nouvelle cohérence du droit de la famille au temps du démariage, cette partie déroule la deuxième grande idée de ce rapport : respecter à la fois le besoin d’égalité et celui de pluralité passe par la distinction entre la filiation, comme lien de parenté défini par des droits, des devoirs, des attentes et des interdits particuliers, et ses modalités d’établissement :

– La filiation en tant que lien de parenté doit désormais être résolument définie comme un lien commun à tous et animé pour tous des mêmes valeurs fondamentales de justice : il nous faut ici rompre de façon décisive avec le passé de hiérarchie entre les filiations (légitime et naturelle ; charnelle et adoptive) et promouvoir l’égalité entre tous les enfants par l’unité de la notion de filiation.

– En revanche, une place décisive peut et doit être faite à la pluralité quand il s’agit des modalités d’établissement de celle-ci, car rien ne justifie de conserver le modèle unique de la procréation, alors que la filiation contemporaine est de plus en plus souvent fondée sur l’engagement parental envers un enfant que le couple de ses parents ne prétend en aucune manière avoir procréé ensemble.

Cette distinction entre la filiation (une) et ses modalités d’établissement (plurielles) nous permet de nous émanciper du cadre habituel des débats où l’on est toujours sommé de choisir entre deux conceptions opposées du « vrai parent » : le parent biologique ou le parent social. Si on y réfléchit, rien n’est plus étrange que la place centrale qu’a prise cette opposition dans le débat public depuis une dizaine d’années.

En effet, dans la réalité sociale, ces valeurs ne s’opposent en rien :

– Jamais la valeur de l’engendrement charnel n’a été aussi importante, comme en témoignent le choix de plus en plus réfléchi de donner la vie à tel moment, l’investissement affectif immense qui accompagne la grossesse et la naissance, ainsi que la lutte sans merci de notre société contre la stérilité.

– Jamais la valeur de l’engagement parental n’a été aussi forte, comme en témoigne le développement sans précédent de l’adoption en France, et en particulier les dizaines de milliers de couples bénéficiaires d’un agrément mais aujourd’hui en attente, du fait de la chute du nombre des enfants adoptables dans le monde.

– Jamais enfin la valeur du projet parental liant indissolublement les deux valeurs de procréation charnelle et d’engagement parental n’a été aussi plébiscitée, comme en témoigne l’expansion rapide de l’AMP avec tiers donneur dans l’ensemble des sociétés développées, que le don sollicité soit un don de sperme, d’ovocyte, d’embryon ou de gestation (dans les pays qui l’autorisent).

Loin d’exclure ou de hiérarchiser, nous pensons que le sens d’une réforme de la filiation doit être de faire coexister à égale dignité trois modalités d’établissement de la filiation : l’engendrement par procréation charnelle, l’adoption, l’engendrement avec tiers donneur.

Nous proposons dans ce sens un ensemble de réformes dont l’objet est de dessiner une nouvelle cohérence, lisible pour tous, de notre droit commun de la filiation :

a) Sur l’engendrement par procréation charnelle, qui représente l’immense majorité des cas, nous constatons que le débat public est encore largement à construire. Nous n’avons pas cherché à nous substituer à ce débat manquant, car ce serait contraire à la conception de l’expertise partagée par notre groupe6. Nous ne faisons donc pas de propositions. En revanche, nous appelons de nos vœux une très prochaine réflexion de fond sur ces sujets, et nous déroulons pour y inciter tout un ensemble de questions brûlantes, depuis le problème croissant des paternités imposées, jusqu’à celui de la division de la maternité physique en une maternité génétique et une maternité gestationnelle, en passant par l’usage des tests ADN, la question des transferts d’embryon post mortem, la place du père biologique dans l’accouchement sous X, ou encore le sens actuel de la présomption de paternité en mariage et les usages parfois abusif de la reconnaissance.

b) Sur l’adoption, nous proposons une véritable réforme d’ensemble avec l’ambition de lui donner une nouvelle cohérence, un demi-siècle après la loi de 1966. En effet l’adoption en France est encore largement organisée selon le modèle qui fut alors établi : celui de l’adoption plénière comme une « deuxième naissance » effaçant la première. Ce modèle pseudo-procréatif est aujourd’hui largement battu en brèche. En effet, les adoptants et les adoptés d’aujourd’hui ne veulent plus se sentir menacés dans leur légitimité par un droit hérité de l’« ordre matrimonial de filiation » qui place toujours la procréation charnelle en modèle. Ils veulent que l’adoption soit valorisée pour elle-même, comme une façon à part entière de faire une famille, dont les spécificités n’ont pas à être cachées, bien au contraire, car elles témoignent de valeurs humaines très fortes.

Dans cette perspective, permettre l’adoption à tous les couples, mariés, pacsés et concubins, de sexe différent et de même sexe, nous paraît tout simplement logique. Nous détaillons de multiples suggestions juridiques pour revaloriser l’adoption simple et moderniser l’adoption plénière. Enfin, nous consacrons un chapitre particulier à l’adoption de l’enfant du conjoint, qui à notre sens devrait être organisée spécialement, afin de favoriser la constitution du couple parental liant le parent d’origine et le parent adoptif, et de protéger les relations entre l’enfant et sa famille étendue, en particulier ses grands-parents.

c) Sur l’engendrement avec tiers donneur, nous proposons également une véritable réforme, afin d’en finir avec le modèle « Ni vu ni connu » hérité des débuts de l’assistance médicale à la procréation (AMP) dans les années 1970. En ce temps-là, on cachait le recours au don pour faire passer le père stérile pour le géniteur de l’enfant. Nous proposons ici que la France rejoigne le vaste cercle des pays qui ont su abandonner la logique du secret et du mensonge au profit d’un nouveau modèle de « responsabilité ». Sous ce terme, il s’agit tout simplement d’instituer en droit la réalité des pratiques : reconnaître que l’on fait naître un enfant de la coopération d’un couple d’intention (où l’un procrée et l’autre pas) et d’un tiers qui a donné de sa capacité procréative pour permettre à d’autres d’avoir un enfant. Ces engendrements à trois n’ont rien de honteux, bien au contraire. C’est pourquoi le don, au lieu d’être dissimulé comme c’est le cas aujourd’hui, devrait être valorisé pour son altruisme, sa générosité.

L’engendrement avec tiers donneur en AMP ne peut être assimilé ni à une procréation charnelle ni à une adoption. C’est pourquoi nous proposons d’instituer pour lui une modalité sui generis d’établissement de la filiation, reposant pour tous les couples sur une « déclaration commune anticipée de filiation ».

Ces propositions signifiant qu’à notre sens l’engendrement avec tiers donneur doit cesser d’être maquillé en procréation du couple receveur, et être reconnu comme une nouvelle manière de mettre des enfants au monde, nous proposons que l’AMP soit ouverte sans tarder aux couples de femmes.

Nous ne nous prononçons pas sur l’encadrement de la gestation pour autrui (GPA), le groupe étant très divisé à ce sujet. En revanche, dans l’intérêt majeur de l’enfant, nous préconisons unanimement la reconnaissance des filiations issues de GPA à l’étranger.

 

Le Livre II de ce rapport est intitulé : « Accès aux origines et parentalité. Propositions pour une loi Famille »

Ayant pu dérouler une approche d’ensemble et montrer la cohérence d’une réforme qui aurait l’ambition d’instituer un « droit de la filiation commun et pluraliste » donnant à tous des repères clairs, nous sommes mieux armés pour traiter des cas qui nous ont été tout spécialement confiés par notre commanditaire en vue d’une prochaine loi « famille », car nous pouvons montrer qu’ils ne concernent pas la filiation.

Tout d’abord, nous rappelons que la notion d’accès aux origines s’est développée justement pour indiquer que la quête des origines n’a rien à voir avec une recherche en maternité ou en paternité. Il ne s’agit ici en aucun cas d’établir une filiation, mais simplement de pouvoir connaître l’identité d’une personne dont on est né. La Cour européenne des droits de l’homme a peu à peu consacré le droit d’accès aux origines comme un droit fondamental de la personne.

Nous distinguons l’accès aux origines des personnes nées d’une assistance médicale à la procréation et l’accès aux origines des personnes nées sous X, adoptées et pupilles. Les questions posées ne sont pas les mêmes, et font l’objet de deux chapitres différents. Mais dans l’un et l’autre cas nous proposons que soit institué un véritable droit d’accès aux origines à partir de l’âge de la majorité, étant bien précisé qu’un droit à la communication de l’identité n’est pas un droit à la rencontre. Protégés par leur droit à la vie privée, les parents de naissance (pour les adoptés et pupilles) et les donneurs de gamètes et d’embryons (pour les personnes nées d’AMP) doivent donner leur accord préalablement à toute rencontre.

Ces démarches supposent un véritable accompagnement, c’est pourquoi nous proposons d’élargir les compétences du Conseil national pour l’accès aux origines personnelles (CNAOP), de le réorganiser en deux collèges et de renforcer ses moyens, en particulier en matière de médiation.

Enfin, nous proposons de reconnaître une place familiale aux beaux-parents dans les familles recomposées. Nous avons été surpris de lire dans la presse que nous nous apprêterions à proposer un « statut » du beau-parent, alors que nous n’avons jamais été favorables à cette idée, qui serait un corset bien trop rigide pour la diversité des situations vécues. Nous pensons en outre que ce qui fait la valeur du lien beaux-parents/beaux-enfants est la liberté élective propre à ce lien ; ne pas la respecter serait prendre le risque de transformer les beaux-parents en « sous-parents », alors qu’il s’agit au contraire de leur accorder la reconnaissance sociale qui leur a toujours été refusée.

C’est dans cet esprit de respect de la place familiale singulière des beaux-parents d’aujourd’hui, qui ne se veulent ni des substituts ni des rivaux des parents, que nous proposons un ensemble de mesures permettant de soutenir cette place par des possibilités offertes, jamais imposées, mais dont il leur sera possible de se saisir si cela peut favoriser l’intérêt de l’enfant : ainsi du « mandat d’éducation quotidienne », du « certificat de recomposition familiale », ou encore de la possibilité de léguer des biens à son bel-enfant avec la même fiscalité que pour un enfant. Par-delà, tout un éventail d’autres propositions permet de faire face à des situations difficiles, telles la séparation, la maladie grave ou encore le décès du conjoint, dans le souci en particulier que les fratries recomposées ne soient pas séparées si l’intérêt de l’enfant le commande.






Pour conclure

En définitive, l’ensemble formé par les deux livres de ce rapport lie les enjeux de droit à une grande question : celle de l’émergence de nouvelles valeurs familiales accompagnant la métamorphose contemporaine de la filiation, et plus largement des relations aux enfants. Les références ne sont plus les mêmes qu’au temps du mariage traditionnel, de la hiérarchie des sexes, de la stigmatisation des enfants naturels, de l’interdiction du divorce et de la pathologisation de l’homosexualité. Mais contrairement à ce que répètent à l’envi les nostalgiques de l’ordre matrimonial de la famille, les valeurs de transmission, de dévouement, d’attention, de soin et d’éducation n’ont pas disparu avec l’avènement du démariage. Transformées, renouvelées, elles sont plus vivantes que jamais. Nous les avons rencontrées, dans les pratiques, dans les attentes à l’égard du droit, à chacune des étapes de notre réflexion.

Ce qui rassemble ces valeurs, par-delà les exigences de liberté et d’égalité qui étaient déjà caractéristiques des grandes réformes des années 1970, est un certain rapport au temps, conjuguant différentes dimensions où peuvent s’inscrire les distinctions de sexe, d’âge et de génération :

– le principe d’indissolubilité n’a pas disparu, il s’est déplacé du mariage vers la filiation.

Dans une société où l’on peut tout perdre du jour au lendemain (son travail, sa maison, l’amour de son conjoint) la filiation contemporaine veut assurer à tous les enfants la sécurité d’un lien différent de tous les autres, le seul lien social conçu désormais comme inconditionnel, fait pour durer la vie entière quelles que soient ses modalités d’établissement, et quel que soit le sexe des parents ou leur statut conjugal :

– loin d’enfermer l’enfant dans le cercle de la petite famille nucléaire, la filiation l’ouvre, aujourd’hui comme hier, vers ses ascendants, grands-parents, arrière-grands-parents, aïeux, tout en le préparant à se soucier un jour de ses descendants. La transmission (du patrimoine, du nom, de la mémoire, des valeurs) a beaucoup changé, mais elle continue de nous rappeler que la filiation ne se conjugue pas seulement au présent, ni même dans le temps long de la vie. Elle participe aussi directement de la temporalité transgénérationnelle liant les vivants à la fois à la mémoire de ceux qui ne sont plus et à l’esquisse anticipée de ceux qui ne sont pas encore ;

– lorsque les parents de l’enfant ne sont pas ses géniteurs, le prix accordé à l’engagement parental dans l’établissement de la filiation a remplacé l’ancien impératif de mimer une procréation, qui impliquait souvent de cacher à l’enfant la réalité de sa propre histoire. La perception croissante de l’accès aux origines comme un droit fondamental de la personne témoigne d’un rapport nouveau à la temporalité biographique et d’une attention inédite à l’histoire personnelle de l’enfant, qui a cessé de se fondre dans celle des adultes, selon les intérêts bien compris de ceux-ci. Un nouveau devoir est ainsi apparu pour les parents : celui d’assurer à l’enfant les conditions élémentaires de construction de son identité narrative ;

– la place spécifique qu’occupent les beaux-parents dans les familles recomposées démontre qu’à côté de la filiation inconditionnelle et indissoluble, d’autres liens sont possibles entre les enfants et les adultes qui prennent soin d’eux et veillent à leur éducation : des liens fondamentalement électifs, dont la durée tiendra principalement à la profondeur de l’affection partagée. L’univers de la parenté s’ouvre ici vers d’autres relations et attachements, rappelant que « les miens » ne sont pas le tout de la famille. À la tentation du repli, volets clos, portes refermées a succédé le pari, difficile, ambitieux, d’une nouvelle hospitalité familiale ;

– enfin, la mobilité accrue, l’importance des migrations dans un monde globalisé, transforme à son tour la temporalité par la mixité croissante des couples, le vaste métissage des lignées. L’ouverture de la famille à l’autre, l’étranger, le différent, n’est plus vue aujourd’hui seulement ou principalement comme un risque pour l’intégrité du groupe, mais aussi comme une chance pour les individus. Une chance de changer, d’ouvrir son futur vers des possibilités inconnues ; une chance aussi de se poser, de s’intégrer, de donner à l’insoutenable légèreté d’un présent sans attaches, le lest de nouveaux enracinements.

Le principe de Responsabilité – au sens fort du verbe latin respondeo, « je réponds de » – est le cœur de ces valeurs qui lient aujourd’hui les adultes, parents ou non, aux enfants dont ils prennent soin. Il se redouble d’un attachement renouvelé à la transmission entre les générations dans un monde où l’assignation à un présent sans passé ni futur est devenue le symbole de la relégation sociale. C’est ce double aspect que nous avons voulu souligner en parlant de nouvelles valeurs de responsabilité générationnelle.
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CHAPITRE 1

De l’ordre matrimonial au démariage, un autre récit du changement familial





Le trouble que crée dans les esprits la mutation de la famille contemporaine ne doit pas être sous-estimé. Depuis un demi-siècle les changements sont si rapides et si profonds qu’ils suscitent à intervalles réguliers des poussées de vrai désarroi. Comme en atteste l’émoi qu’a suscité en France la loi sur le « mariage pour tous », récemment une inquiétude nouvelle s’est fait jour. Elle exprime de façon diffuse le sentiment de basculer dans l’inconnu. Elle transcende plus qu’on ne croit les camps politiques, anime d’innombrables discussions privées, mais sans parvenir à trouver l’espace ou les mots d’une expression publique parce qu’elle est surtout faite d’anxiété, d’interrogations et de désorientation face à un monde devenu opaque. Elle est masquée, de surcroît, par le renouveau bruyant d’un familialisme traditionaliste que les réformes libérales des années 1970 avaient marginalisé depuis plusieurs décennies.

Ce sentiment de basculer vers l’inconnu que ressentent certains de nos contemporains n’a jusqu’à présent pas été vraiment analysé. Pourtant, se soucier d’en comprendre les ressorts, d’entendre les questions posées et a fortiori de leur apporter des réponses n’est pas une tâche impossible. Pour cela, il faut mettre à distance les polémiques et se tourner vers le cœur du problème, la famille elle-même. Sans qu’on semble l’avoir compris, elle est entrée dans ce qu’on pourrait appeler l’« acte II » de son changement.

L’acte I fut celui de la révolution du couple et de la conjugalité. À partir des années 1970, dans tout l’Occident, les mêmes grands indices démographiques signalent une rupture inattendue avec la famille des années 1950. Les démographes avouent leur surprise1 devant la baisse rapide de la nuptialité, l’augmentation des unions libres, des familles hors mariage, l’explosion des séparations et des divorces et, en conséquence, la croissance vertigineuse des familles monoparentales, puis des familles recomposées. La génération du baby-boom découvre l’amour libre, la contraception, l’égalité des sexes et semble rompre tous les codes, reconsidérer tous ses devoirs. On parle alors de « mort de la famille », de « triomphe de l’individu ». Mais on voit mieux aujourd’hui, avec le recul du temps, que tous ces changements témoignaient en réalité moins d’une disparition que d’une véritable redéfinition du couple. Elle a suscité des débats passionnels, créé d’innombrables questions inédites, suscité de nouvelles inégalités. Mais loin d’avoir signé la mort de la famille, elle lui a donné une nouvelle vitalité2.

Remarquons simplement que cette phase de turbulences autour des enjeux de couple s’est achevée pour l’essentiel, en France, avec le débat houleux sur le pacte civil de solidarité (Pacs) des années 1997-1999. Il a marqué, dans la fureur des polémiques, la fin d’un cycle. En instituant en droit le couple de même sexe, la société a achevé une véritable révolution symbolique. En effet, considérer le couple homosexuel comme un couple « comme les autres » n’a été possible que parce que dans l’esprit commun, le couple en général s’était déjà redéfini autrement.

Désormais, un nouveau régime de la conjugalité s’est installé. La coexistence pacifique de deux grandes formes de conjugalité, l’union libre et le mariage est totalement passée dans les mœurs. Le Pacs apparaît désormais comme un « concubinage officialisé » donnant des droits aux unions libres stables déclarées. Le divorce, qui ne s’est jamais banalisé pour ceux qui le vivent, inquiète par les asymétries qu’il révèle entre les sexes et les conséquences qu’il engendre en particulier pour les enfants. Mais en même temps il est devenu une composante de la vie sociale moins stigmatisée, et qui peut être mieux anticipée et mieux contrôlée par les individus. Personne n’imagine plus de revenir en arrière, au point que les jeunes générations peinent à croire que le divorce par consentement mutuel était interdit jusqu’en 1975.

Enfin, la représentation de la conjugalité contemporaine comme un lien fondé sur la « conversation » intime, dans une double dimension amoureuse et amicale, trouvant son sens en elle-même indépendamment des enjeux de procréation, s’est imposée. En moins de dix ans, les couples de même sexe ont conquis une véritable place sociale3. Bien entendu, toutes ces mutations suscitent encore des remous. Il ne s’agit pas de nier l’existence en France de secteurs radicalement hostiles à tous ces changements, ni la persistance d’une vraie homophobie. Mais on n’a pas assez remarqué, au moment des conflits récents sur le « mariage pour tous », à quel point le consensus sur le couple avait progressé en France. La proposition d’une union civile assurant au couple les mêmes droits que le mariage était proprement inimaginable au moment du Pacs : elle serait aujourd’hui acceptée par la grande majorité des opposants au mariage homosexuel.

Si l’intensité des conflits autour du « mariage pour tous » ne portait pas sur le couple, ils se concentraient bel et bien sur la filiation : un signe majeur que le changement de la famille est entré dans son acte II.

Car avec l’homoparentalité, c’est désormais de façon plus générale sur les liens entre parents et enfants que se concentrent toutes les inquiétudes, tous les débats sur la famille. Non pas que les changements de la filiation soient radicalement nouveaux – de fait, ils se sont déployés parallèlement à ceux du couple –, mais ils ont longtemps évolué à bas bruit. Pendant toutes ces dernières décennies, les liens entre parents et enfants, et plus largement les liens intergénérationnels ont même offert une sorte de contrepartie rassurante aux transformations du couple. Alors que la conjugalité devenait plus fragile, plus contractuelle et plus précaire, un puissant mouvement inverse transformait la filiation : elle est devenue le symbole même du lien inconditionnel et idéalement indissoluble. Dans un monde où tout change, où l’on peut tout perdre (sa maison, son travail, son conjoint), où l’on ne sait pas de quoi seront faits les lendemains, elle est désormais le point d’appui majeur du besoin humain de sécurité. De plus, au moment où les couples affichaient une pluralité croissante (mariés et non mariés, unis et séparés, de sexe différent et de même sexe), la filiation s’est unifiée comme jamais auparavant, avec l’égalité des filiations légitime et naturelle. Elle est ainsi devenue en quelques décennies l’axe d’un droit commun de la famille.

C’est sans doute pour cette raison que tout ce qui paraît vouloir troubler l’idéal de la filiation suscite des réactions d’une virulence, voire d’une violence qui dépasse de loin celles que l’on a connues par le passé sur le couple. Pourtant, personne ne met en cause ni son caractère inconditionnel ni son caractère idéalement indissoluble : le consensus ici est total. D’où vient alors le désarroi profond qui affecte les représentations de la filiation depuis quelques années ? Et pourquoi ce désarroi a-t-il explosé en manifestations de haine à l’occasion de la loi sur le « mariage pour tous », faisant des homosexuels les boucs émissaires des désarrois inconscients de toute une société ?

De fait, il y a déjà plusieurs années que de multiples indices s’accumulent. Peu à peu, sans nous en rendre compte, nous avons cessé de nous accorder sur le sens du mot « parent ». Comme si, sans qu’on y prenne garde, le socle commun qui lui donnait son évidence s’était progressivement dérobé sous nos pieds. Cependant, la conscience de ce changement n’était pas encore apparue. C’est pourquoi, dans le débat public, l’idée qu’on allait instituer l’homoparentalité est apparue comme un coup de tonnerre. Mais en réalité, l’idée qu’un enfant puisse avoir deux parents de même sexe n’a pas créé le problème : elle l’a révélé. La force de la déflagration est à la mesure de la méconnaissance qu’a encore notre société de son propre changement.

Pour analyser ce problème, on commencera par revenir brièvement sur quelques-uns des sujets récents de discussion sur la filiation. On montrera comment une opposition est devenue le cadre obligé de tout débat : celle du « parent biologique » et du « parent social ». Elle a pris récemment les dimensions d’un véritable conflit anthropologique entre partisans de la nature et partisans de la volonté.

Pourtant, cette opposition est loin d’aller de soi. Dans une perspective d’anthropologie sociale, elle apparaît surtout comme un symptôme : celui de la difficulté de l’idéologie individualiste contemporaine à reconnaître que la famille est une institution, et à percevoir en conséquence la métamorphose de notre système symbolique de parenté.

On proposera alors une autre approche, un autre récit du changement. Remettre en perspective les débats actuels en les replaçant dans le temps long de l’histoire permet de penser non pas en parallèle mais ensemble, les transformations du couple et celles de la filiation. De fait, l’acte I et l’acte II des mutations contemporaines de la famille témoignent d’un même phénomène de transformation majeure de la parenté : le démariage.


Parent biologique, parent social : la quête sans issue du « vrai parent »

En France, les débats sur la famille de ces dernières années ont mis en scène de façon récurrente l’opposition entre deux figures présentées comme inconciliables : le parent dit « biologique » et le parent dit « social ». Elle structure les discussions sur l’adoption, sur l’accès aux origines, sur l’assistance médicale à la procréation, sur les familles recomposées et enfin sur l’homoparentalité. Entre ces deux représentations contradictoires d’un idéal du vrai parent chacun s’est trouvé, en quelque sorte, sommé de choisir4.

Pourtant, ces alternatives apparaissent étranges, et même absurdes, lorsqu’on a en tête le contexte global de l’évolution des familles d’aujourd’hui. Ces dernières décennies, loin de s’opposer, les valeurs attachées à la filiation charnelle et à la filiation élective se sont affirmées simultanément. C’est la même société qui d’un côté a institué, organisé et valorisé comme jamais auparavant le lien adoptif, et qui de l’autre a mis en place des moyens sans précédent pour lutter contre la stérilité et permettre aux couples qui le souhaitent d’engendrer les enfants tant désirés. Pourquoi opposer, comme si elles étaient nécessairement concurrentes, deux façons d’établir la filiation qui coexistent très pacifiquement dans notre société ? Pourquoi chercher obstinément à les hiérarchiser alors que nous ne sommes prêts à renoncer ni à l’une ni à l’autre et que la hiérarchie des filiations est justement ce que nous avons banni de notre droit commun ?

Ces interrogations redoublent d’intensité quand on aborde l’une des questions les plus controversées aujourd’hui : l’engendrement avec tiers donneur dans le cadre d’une assistance médicale à la procréation (AMP). Que le don reçu soit un don de sperme, d’ovocyte, d’embryon ou de gestation – dans les pays qui l’autorisent –, lorsqu’un couple fait appel à un tiers donneur, les membres de ce couple sont souvent nommés « parents d’intention », cependant que le donneur est ramené pour sa part du côté du pur « biologique ».

Pourtant, chacun sait que les parents d’intention ne sont pas devenus parents uniquement en faisant acte de volonté. À la différence des adoptants, ils ont bel et bien fait naître un enfant. Et de fait ce couple, où l’un procrée et l’autre pas, unit au sein d’un même projet parental et pour que naisse un même enfant, les deux valeurs que le débat français s’obstine à opposer. Il nous signifie aussi bien le prix immense attaché au fait de devenir parent en transmettant la vie à un enfant, que le prix immense attaché au fait de pouvoir devenir parent sans procréer. Plus encore, ces deux valeurs qu’on pose comme exclusives l’une de l’autre, sont dans un tel couple vécues comme indissociables : toute différence qui serait faite entre les deux parents selon la part respective qu’ils ont prise à la procréation apparaîtrait comme un véritable déni de la particularité du processus complexe qu’ils ont voulu et mené ensemble avec l’aide de l’institution médicale, processus qui a conduit à la conception puis à la naissance de leur enfant commun.

Comment expliquer, alors, que notre culture ne parvienne toujours pas à mettre des mots sur ces situations particulières ? Pourquoi tend-elle systématiquement à les ramener soit du côté du tout biologique, soit à l’inverse du côté du tout volonté, quitte à imposer au réel de telles distorsions qu’il en devient irreprésentable ? Pourquoi lorsque les enfants nés de ces dons et devenus adultes s’insurgent contre la situation juridique qu’on leur a imposée pour soumettre les différentes composantes de leur identité personnelle au moule d’une logique de l’exclusivité et de la rivalité (le social « ou » le biologique), leurs revendications sont-elles si peu audibles que certains n’hésitent pas à les accuser de vouloir, contre toute évidence, « biologiser la filiation5 » ?

Ces situations complexes, âprement disputées, extrêmement passionnelles, montrent que l’opposition du parent biologique et du parent social n’est pas une simple façon de parler. Une alternative est imposée, qui structure et oriente l’action en pesant de tout son poids dans les controverses contemporaines, avec une force d’attraction telle qu’il faut faire un réel effort pour y échapper, et s’extirper des impasses dans lesquelles elle tend à nous enfermer.


UN PARENT « SOCIAL » QUI N’A RIEN DE SOCIAL


Dans une perspective socio-anthropologique, le premier constat qui s’impose est l’oubli de l’institution de la parenté dont témoignent ces discussions. Le parent qu’on dit « social » n’a rien de social au sens où l’on emploie ce terme depuis Durkheim ou Mauss dès lors qu’il est défini simplement soit par un ressenti affectif et psychologique, soit (le plus souvent) par un projet qu’il fait et un engagement moral qu’il prend, mais sans référence aucune à ce qui fait un père ou une mère au sein d’un système symbolique de parenté, et qui est tout simplement un statut.

Le propre d’un statut social institué de père ou de mère, en effet, c’est qu’on ne peut pas décider souverainement de se le donner à soi-même : il ne peut être conféré à un individu que par d’autres, à travers les rites qu’exige le système de parenté de la société dont il est membre. Ainsi, j’aurai beau prendre tous les engagements possibles à l’égard de tel enfant dont je prends soin, cela ne fera pas de moi un parent tant que la société ne m’accordera pas ce statut. C’est pourquoi penser qu’on peut passer de ce qui est parfaitement institué, « l’engagement fait dans les règles » (par exemple, lors d’une adoption) à tout autre chose, « l’engagement en général », pour trouver dans une certaine attitude morale de l’adulte envers l’enfant le fondement universel de la filiation, est une forme de méconnaissance du rôle fondamental de l’institution dans la vie humaine.

Mais il ne suffit pas de faire remarquer que le prétendu parent « social » n’a rien de social, et qu’il est plutôt un parent psychologique ; il faut aussi rappeler que le prétendu parent « biologique » est en réalité tout aussi social que l’autre ! En effet, c’est bien là que gît le véritable noyau d’impensé de ce débat, dans une façon presque compulsive de rejeter le corps au loin avec tant d’unanimité que le « biologique » est devenu un véritable repoussoir.

Ici, l’analyse sociologique se doit de souligner les étonnants chassés-croisés qui se produisent dans notre culture. Au moment même où en France le débat s’organise sur le refoulement du corps vers la pure matérialité physique par l’usage de ce mot fétiche de « biologique », il est impossible au sociologue d’ignorer que c’est justement l’idée complètement inverse, celle de l’éminente socialité du corps, qui est depuis vingt ans au moins au cœur des recherches des sciences sociales, et en particulier de l’anthropologie. L’intégration du corps à la réflexion de nos disciplines est relativement récente. Elle a transformé non seulement les façons de comprendre le genre et la parenté, mais les paradigmes les plus fondamentaux organisant nos représentations de la personne et de la société, en somme de l’humanité elle-même.




LE CORPS, PAR-DELÀ L’OPPOSITION ENTRE PATERNITÉ « SOCIALE » ET MATERNITÉ « NATURELLE »

Au départ de toutes les recherches qui ont présidé au renouveau contemporain de l’anthropologie de la parenté se trouve la question du corps, et plus largement le rapport entre parenté, corps et personne, ce qui explique que l’engendrement, loin d’être rejeté en dehors du champ du social institué – vers le biologique par exemple – est désormais parfaitement intégré à l’anthropologie de la parenté6. Or l’un des points de départ de cette nouvelle et grande enquête sur le corps, les « techniques du corps » et la vie corporelle en général comme une question éminemment sociale, fut une préoccupation politique. Il s’agit de la critique féministe des préjugés occidentaux modernes sur la nature féminine, et en particulier d’un schéma qui a marqué de son empreinte toute l’histoire sociojuridique de la parenté et du droit de la famille : l’évidence apparente de l’opposition entre une maternité dite « naturelle » et une paternité dite « sociale7 ».

Ce schéma s’est imposé dans notre culture à l’entrée dans la modernité, comme une façon de traduire en langage individualiste l’antique opposition du droit romain entre la mère « toujours certaine » (mater certissima est) et le père « incertain » (pater incertus est). C’est alors qu’on a commencé d’opposer deux références radicalement opposées : d’une part, l’ordre féminin du corps-nature ; de l’autre, l’ordre masculin de la volonté-culture, essence supposée du social.

Il est donc clair que l’opposition entre la maternité « naturelle » et la paternité « sociale » n’est pas une idée éternelle ou universelle : elle appartient à une aire culturelle, elle a une histoire, et c’est vraiment en Occident, avec l’entrée dans la société individualiste moderne, qu’elle se durcit au plan juridique, pour la France avec le Code Napoléon de 1804. Prendre la mesure de cet héritage suppose d’inscrire la réflexion sur les métamorphoses contemporaines de la parenté dans le temps long de l’histoire moderne.






L’hypothèse d’une « dématrimonialisation » de la filiation

La crainte d’une « biologisation » en marche de la filiation occidentale est omniprésente aujourd’hui. La thèse en a été défendue par des juristes aux convictions aussi opposées que Pierre Legendre8 ou Marcela Iacub9. Mais par-delà tel ou tel auteur, on constate vite qu’il s’agit d’une idée aujourd’hui assez répandue dans l’opinion, qui y voit tantôt la victoire conjointe de la technoscience et de l’individualisme sur les fictions du droit et les montages symboliques de la filiation, tantôt la victoire d’une forme de naturalisme physique contre l’émancipation de la volonté du Moi. Érigée en une sorte de « grand récit » du changement, elle a été absolument dominante lors des débats préparatoires à la révision des lois de bioéthique de 2011.

Mais avec le débat sur le mariage de même sexe et l’homoparentalité, on a assisté au cours de l’année 2012 à un retournement spectaculaire. C’est le récit contraire qui a soudain pris de l’ampleur dans l’opinion, comme si la tendance lourde qui menaçait la parenté n’était plus la « biologisation », mais son inverse : ce qu’on pourrait nommer la « mentalisation » de la filiation. Sous l’égide d’une conception radicalement constructiviste de la différence des sexes complètement détachée du corps et de la nature, elle aurait inventé le « genre » comme une construction sociale absolument arbitraire, permettant à chacun de tenir pour rien le corps, par une sorte d’affirmation soudaine de toute-puissance de la volonté pure.

Dans une telle perspective, s’est affirmé un autre grand récit : celui d’un lien universel et immémorial entre la procréation et la filiation, enracinant dans l’hétérosexualité reproductive et les liens du sang la double filiation maternelle et paternelle (qui serait une simple « reprise » culturelle d’une relation naturelle). Cet enracinement de la culture – la filiation – dans la nature – la procréation – aurait jusqu’à présent toujours subsisté, quelles que soient les transformations de la famille et de la parenté, mais serait menacé d’être balayé aujourd’hui par une véritable « rupture de civilisation10 ».

Ces deux thèses opposées affirment l’une que le parent « biologique » va s’imposer au détriment du parent « social », et l’autre qu’à l’inverse c’est le parent « social » qui va renvoyer dans l’inanité le lien charnel. Mais ni l’une ni l’autre ne s’intéresse au fait que l’engendrement humain, tel que les anthropologues peuvent le décrire, est logiquement indissociable du système de parenté dans lequel il vient s’inscrire, ce qui implique qu’on ne peut jamais le réduire à du « biologique ». C’est pourquoi la tâche majeure d’une socio-anthropologie historique consiste à s’extirper de l’injonction qui nous est faite de choisir entre l’une et l’autre thèse, pour tenter d’élaborer une autre façon, plus exacte au plan descriptif, de faire le récit du changement.

Le point nodal est le suivant : à l’entrée dans la modernité, notre système de parenté valorisait aussi bien l’engendrement dans sa dimension la plus charnelle que l’expression de la volonté. Mais, d’une part, il le faisait uniquement dans le cadre du mariage et, d’autre part, cette valorisation passait par une opposition majeure entre les filiations maternelle et paternelle, opposition qui était posée comme la condition de leur complémentarité hiérarchique. Si l’on peut constater aujourd’hui une véritable métamorphose de la filiation, elle porte sur ces deux caractéristiques. C’est pourquoi ce qui se passe aujourd’hui n’est ni une biologisation ni une mentalisation de la filiation, mais ce qu’on pourrait nommer – d’un mot certes peu seyant – une « dématrimonialisation » de la filiation.

Elle n’est pas séparable de la mutation plus générale qui lui donne à la fois son sens et sa formidable énergie : la remise en cause du principe de complémentarité hiérarchique des sexes qui avait été maintenu par la première phase de la modernité, et l’affirmation de leur égalité comme une valeur cardinale des sociétés démocratiques.


LA FAMILLE ET LE MARIAGE « NATURELS »

À l’aube de la modernité, pour rompre avec la cosmologie religieuse établissant la société d’Ancien régime sur la hiérarchie des ordres de naissance et fonder en nature la valeur suprême d’autonomie, les philosophes des Lumières et les théoriciens du droit naturel ont proposé plusieurs versions d’un mythe qui a rapidement échappé à ses premiers auteurs pour devenir une composante majeure de la culture démocratique moderne : celui du passage de l’état de nature à l’état de société par un contrat social. Dans ce mythe des origines, la famille conjugale occupe une place à la fois très singulière et décisive puisqu’elle est « la première des sociétés et la seule naturelle » (Rousseau). Prendre la mesure de l’importance de ce récit est capital : la petite famille conjugale, vue comme le point de passage entre l’animal et l’homme, la nature et la culture, et en somme l’atome originel de toute socialité humaine, est au cœur de l’idéologie individualiste depuis plus de deux siècles11.

Cette nature très singulière conférée à la famille conjugale repose sur l’idée qu’entre mâles et femelles humains, adultes et petits, parents et enfants – sexes, âges, générations –, les relations n’auraient pas besoin d’être médiatisées par des règles, des conventions ou des significations instituées parce qu’elles se forgeraient spontanément à partir de la simple complémentarité entre les dispositions et capacités respectives d’êtres différents et « incomplets » ayant besoin les uns des autres, et dont les positions respectives sont naturellement hiérarchisées.

Cette représentation donna au mariage un statut tout à fait unique : celui d’être la seule institution humaine considérée comme « indisponible » à la volonté des législateurs, car antérieure à tout contrat social. En d’autres termes, la seule institution « naturelle » car ancrée dans la nature humaine elle-même. Ce caractère unique du mariage est si important que Portalis, le principal rédacteur du Code Napoléon de 1804, premier Code civil des Français, ne manque pas de le rappeler en tête de l’un des passages les plus importants de son célèbre Discours préliminaire au projet de Code civil :

« Nous nous sommes convaincus que le mariage, qui existait avant l’établissement du christianisme, qui a précédé toute loi positive, et qui dérive de la constitution même de notre être, n’est ni un acte civil ni un acte religieux, mais un acte naturel qui a fixé l’attention des législateurs et que la religion a sanctifié. »


Un « acte naturel » : il va de soi que la nature ainsi entendue n’est pas la nature physique mais celle de la « loi naturelle » sur laquelle repose la nature humaine dans la perfection de son essence rationnelle et morale. La puissance de cette naturalisation du mariage dans l’imaginaire collectif explique pourquoi il ne suffit jamais de parler de la « filiation » en général, si l’on veut comprendre les changements de la parenté de la fin de la Révolution française jusqu’aux grands bouleversements des années 1960. Il faut nécessairement partir d’une double asymétrie : entre filiation légitime et filiation naturelle ; entre filiation maternelle et filiation paternelle.




LA FILIATION AU TEMPS DU MARIAGE MODERNE : UNE DOUBLE ASYMÉTRIE


Comment se représenter aujourd’hui l’abîme qui séparait la filiation légitime et la filiation naturelle tout au long du XIXe siècle et encore pendant une bonne moitié du XXe siècle ? Il coupait comme en deux l’espace social, opposant, comme le jour et la nuit, la vertu et le péché, l’honneur et la honte, la dignité et la perdition, la famille et le sexe.

Tout s’est passé comme si la promotion de la petite famille conjugale par la Révolution française à travers la création du mariage civil en 1792 et l’institution du principe de libre choix du conjoint – qui crée une sorte de majorité civile de l’homme et de la femme, à côté de la majorité politique réservée à l’homme « indépendant » – avait rendu le sort des bâtards encore pire que sous l’Ancien Régime. Dans la logique de la société aristocratique, une certaine place leur était réservée, et même si l’adage « Bâtards ne succèdent point » les laissait au seuil de la transmission lignagère, leur statut n’était pas celui de réprouvés et leur légitimation était possible. Avec le Code Napoléon, qui renverse ici la logique égalitaire toute récente promue par le droit révolutionnaire qui avait tenté de donner quelques droits aux enfants naturels, ils deviennent véritablement des parias sociaux. Ils incarnent par leur personne même cette nature « des bêtes » dont on dit qu’elle a présidé à leur conception, ils sont à la fois le signe du déshonneur féminin, la trace indélébile de la honte, et la personnification de cette forme très particulière d’errance dans les limbes du social qu’est l’absence d’état familial.

Le mot même d’enfant « naturel » doit ici être commenté car on a tendance aujourd’hui à confondre filiation naturelle et lien biologique issu de la procréation. L’adjectif est fait pour rejeter : il renvoie imaginairement les bâtards hors de la société, vers la jungle des passions, des vices et du désordre, vers l’avilissement de l’animalité, vers une sorte d’infra-humanité asservie à ses plus bas instincts. Mais aux yeux de la sociologie du droit, il va de soi que la filiation naturelle, qu’on nomme aussi filiation illégitime ou filiation hors mariage, n’est ni plus ni moins naturelle que l’autre ! La filiation hors mariage est tout aussi sociale, tout aussi instituée à l’intérieur du droit, que la filiation légitime. Et, bien entendu, rien ne montre avec plus de clarté ce caractère institué de la filiation dite naturelle que la différence entre la paternité et la maternité hors mariage.




MATERNITÉ ET PATERNITÉ HORS MARIAGE


Nulle part l’asymétrie entre maternité et paternité n’est aussi forte que dans la filiation hors mariage, qui n’est pas pleinement une filiation puisque l’enfant naturel n’entre pas dans la famille de son auteur, et demeure donc « sans famille » même si les parents qui l’ont reconnu lui doivent, selon leur sexe, soins et aliments. Deux situations opposées se font face lorsqu’une grossesse hors mariage se profile :

– Celle de l’homme géniteur de l’enfant, qui en aucun cas ne sera amené à admettre sa part dans la procréation et à se reconnaître « père » selon la filiation, s’il n’en a pas envie, et qui peut donc s’éclipser tranquillement en faisant comme si sa relation sexuelle et procréative à la femme qui a donné naissance à l’enfant n’avait jamais existé.

– Celle de la femme génitrice pour qui, au contraire, le droit n’autorise aucun jeu avec la vérité de la procréation, saisie par le fait de l’accouchement. Pour elle, toute feinte est un crime gravement puni : le crime de supposition d’enfant (si la femme prétend faussement être la génitrice d’un enfant dont elle n’a pas accouché) ou celui d’interposition d’enfant (si elle échange son enfant avec une autre femme). L’empire de la vérité obligatoire ne laisse à la femme qui accouche qu’un choix : devenir la « mère » au sens statutaire de la parenté, ou bien abandonner l’enfant.

Dans un vigoureux pamphlet sur le mariage, publié en 1867, l’historien et féministe Paul Lacombe estimait à 75 000 par an les naissances hors mariage et à 50 000 le nombre annuel d’enfants naturels abandonnés. Il décrit les effets dramatiques d’un ordre matrimonial de filiation qui fait porter à la seule fille-mère le poids de la stigmatisation sociale, tout en exonérant le géniteur de toute responsabilité grâce à l’article 340 du Code civil qui a institué l’interdiction de recherche en paternité :

« Les 75 000 naissances naturelles qui arrivent chaque année représentent à peu près autant de drames très réels, très poignants, dont le moindre exercerait singulièrement la sensibilité publique, si le cœur des mères, où ce drame terrible se joue, pouvait être ouvert et développé aux yeux. […] À l’heure qu’il est, quand les statisticiens font leurs comptes au bout de l’an, c’est par milliers qu’ils recensent les enfants naturels qui ont été jetés sur les chemins, dans des caves, dans des fosses d’aisance, comme des petits chiens, ou coupés par morceaux afin de les cacher plus sûrement, ou enterrés après avoir été étouffés à peine, ou brûlés, vaporisés dans des cheminées, des poêles, des fours, etc. […] Il faut le dire, ces filles sont folles, folles de la peur du mépris public, quand elles ne le sont pas par vingt autres causes : solitude, dénuement, jalousie, indignation, etc. […] Imaginez cette gamine de 18 ans à peine, qui ne sait rien de rien, qui n’a que des appréhensions, des imaginations, des pressentiments […] au moment où elle voit qu’elle va devenir la cible du mépris et des colères universelles. Parents, amis, voisins, et les passants même, tous, les connus et les inconnus, vont se déclarer contre elle. Elle seule d’un côté, et tout le reste des hommes de l’autre. […] Jamais aucun homme ne s’est trouvé dans une situation absolument semblable, car pour qu’elle le fût, il faudrait changer la nature masculine en la féminine12. »


On voit donc que le célèbre adage juridique opposant le père « incertain » et la mère « toujours certaine » n’est pas un simple constat sur la différence entre le mâle, qu’Aristote définissait comme l’être qui « engendre hors de soi » et la femelle qui « engendre en soi ». Il indique le principe d’une asymétrie du droit, qui définit toujours la paternité d’un homme de façon indirecte, par le rapport de l’homme avec la maternité d’une femme. Traditionnellement, on insistait sur les causes indépassables de cette asymétrie en les liant au « mystère impénétrable de la paternité ». Pourtant le même « mystère impénétrable » générait, dans le mariage, un tout autre traitement de l’incertitude procréative : dans ce cas, l’enfant avait par principe un père et une mère.





MATERNITÉ ET PATERNITÉ EN MARIAGE


Dans la parenté occidentale moderne, on le sait, c’est par son statut d’époux que l’homme est désigné à l’avance comme le père des enfants que son épouse mettra au monde. L’asymétrie sexuée est donc très différente de celle qui oppose une fille-mère et son séducteur, puisque par hypothèse le mariage donne deux parents à l’enfant. C’est en ce sens que l’on a pu dire que la fonction majeure du mariage est de fabriquer institutionnellement des pères grâce à la présomption Pater is est quem nuptiae demonstrant (« le père est celui que les noces désignent »).

N’imaginons pas, cependant, que cette présomption de paternité (qui concerne un statut de père dans la filiation) n’ait aucun rapport avec la procréation. On présuppose que l’époux est le géniteur de l’enfant et c’est pourquoi, dans certaines circonstances, la présomption de paternité peut tomber (par exemple quand la conception était impossible, l’époux étant absent). Par rapport au fait de la procréation, le volontarisme masculin est plus limité dans le cadre matrimonial que dans la vie hors mariage, où l’arbitraire de l’homme est parfaitement protégé par l’interdiction de recherche en paternité. Mais il n’en est pas moins présent. Ainsi, alors que la femme mariée n’a pas plus que la femme non mariée le droit de reconnaître pour sien un enfant qu’elle n’a pas procréé, le mari y est juridiquement autorisé. Il peut donc « jouer » sur le pouvoir que lui donne son état social d’époux : un état qui, certes, peut permettre à l’épouse d’introduire dans la famille un enfant qui n’est pas de lui, mais qui permet aussi au mari de priver l’amant de celle-ci de tout espoir de se voir attribuer un enfant qu’il a fait, et enfin l’autorise à inciter son épouse à utiliser, ni vu ni connu, les bons services d’un géniteur secret pour dissimuler une stérilité masculine portant atteinte à une certaine image de sa virilité, et assurer la transmission de son patrimoine.




VOLONTARISME MASCULIN ET SUBORDINATION DES FEMMES


Ce retour en arrière permet de comprendre pourquoi l’anthropologie contemporaine s’est attachée à introduire la dimension du genre dans l’étude de la parenté. Car il ne suffit pas de reconnaître qu’il y a deux sexes, ou que les deux sont présents dans la famille, ou même qu’il existe des représentations culturelles stéréotypées de ce qui est masculin ou féminin, pour prendre toute la mesure de la « distinction de sexe » comme distinction sociale instituée.

Le point central est que le modèle matrimonial de filiation qui est au principe de l’abîme entre filiation légitime et filiation naturelle est construit sur une asymétrie drastique entre les sexes et une hiérarchie complète entre maternité et paternité. Cette asymétrie a toujours été présentée comme fondée sur la nature incontournable qui rend la mère certaine et le père incertain, et on la représente classiquement sous la forme d’une opposition entre la maternité « naturelle » (dans ou hors mariage) et la paternité qui serait « sociale » parce qu’elle reposerait uniquement sur la volonté : libre volonté de reconnaître ou de ne pas reconnaître un enfant hors mariage, libre volonté aussi de se marier et, ce faisant, de se reconnaître à l’avance le père des enfants que l’épouse mettra au monde.

Mais en réalité, c’est l’institution de la parenté (telle qu’en témoignait le droit du Code Napoléon) qui avait toujours déjà prévu la signification sociale d’une naissance, l’état social d’un enfant nouveau-né et ses rapports juridiquement possibles à ses géniteurs, selon que la naissance intervenait dans ou hors mariage. Selon leur contexte, les émotions violentes que suscitaient pour les femmes les premiers signes d’une grossesse – terreur ou joie, désespoir ou plénitude – témoignent de ce que le corps est toujours déjà investi, et même surinvesti de significations, de valeurs et de droits.

Ce que révélaient ces émotions, jusqu’aux années 1960, est d’abord le poids de la subordination sociale des femmes, qui passait par leur division impitoyable en deux catégories, les épouses honorables et les filles perdues, et celui de la hiérarchie dans le couple et la famille, quand une double morale sexuelle confortée par le droit pénal veillait à ce que la punition soit véritablement sans commune mesure en cas d’adultère selon qu’elle visait la femme mariée, éternelle mineure devant obéissance à son mari, ou celui qui lui devait protection et gouvernement.

Que l’opposition historique entre filiation maternelle et filiation paternelle soit complètement ignorée des débats actuels opposant le tout biologique au tout volonté (pour définir le « parent » en général), alors même qu’elle informe autant les positions des uns et des autres, est une énigme que l’on ne peut que constater. Comme nous allons le voir, elle a des effets d’autant plus puissants qu’ils sont incontrôlés sur la façon dont est perçue la mutation de la filiation au temps du démariage.






Le temps du démariage

Nous vivons depuis la fin des années 1960 une grande métamorphose des représentations et des pratiques de la parenté dans les sociétés démocratiques développées. Cette mutation encore inachevée a commencé en droit français dès 1964, par la réforme des régimes matrimoniaux, poursuivie en 1970 par la réforme de l’autorité parentale, et surtout en 1972 par la réforme capitale posant le principe d’égalité des filiations légitimes et naturelles. Mais ce n’est que plus tard qu’on commença d’apercevoir l’ampleur du changement à l’œuvre, quand se précisa l’avènement d’un phénomène social que personne n’avait anticipé : le démariage13. On a proposé ce terme pour désigner non la baisse du nombre des mariages, non la crise ou la dévalorisation de celui-ci, mais une redéfinition majeure de la place et du rôle de l’institution matrimoniale dans le système de parenté occidental et, plus largement, dans l’organisation globale de la dimension sexuée de notre vie sociale. Le démariage signifie que le fait de se marier, qui était autrefois une obligation sociale impérative, a cessé d’être l’horizon indépassable des relations sexuées. Se marier, ne pas se marier, se démarier est devenu une question de conscience personnelle.

Le démariage signifie que l’égalité des sexes va bien au-delà de l’acquisition de tel droit égal, de telle opportunité possible pour les femmes. Elle change jusqu’au sens même des relations de parenté, comme nous l’avons rappelé pour le couple. Parce que le démariage ouvre la question de la cohérence d’ensemble de notre système de parenté quand celui-ci ne repose plus sur l’« hypothèse matrimoniale » – qui renvoyait hors de la famille, dans l’opprobre moral et la déviance sociale, toutes les relations conjugales et filiales hors mariage –, il est mutatis mutandis d’une importance comparable à ce qui se passa dans les institutions politiques à l’entrée dans la modernité, quand la religion cessa d’être l’horizon indépassable de la vie sociale des humains et devint une question de conscience personnelle. Les religions ne disparurent pas, elles ne furent pas disqualifiées, mais à travers l’avènement des droits de l’homme apparut un nouveau « sacré » permettant d’énoncer les valeurs ultimes fondant la vie en commun tout en séparant l’ordre politique et l’ordre religieux.

En matière de parenté, l’égalité de sexe et le démariage ont mis à l’ordre du jour non seulement des modifications du contenu normatif de tel ou tel statut (celui de père ou de mère, par exemple), mais une recomposition de l’articulation traditionnelle entre couple et filiation via le mariage, impliquant l’émergence d’une autre logique normative de la parenté. Désormais, en effet, la fonction du droit ne pouvait plus être de définir et de servir un unique modèle de mœurs familiales, comme le fit pendant le XIXe et une grande partie du XXe siècle en France le Code Napoléon pour défendre le modèle bourgeois de la petite famille conjugale légitime et stable, modèle prétendument ancré dans la « nature humaine » elle-même. Par-delà la révolution de velours que fut l’égalité entre filiation légitime et filiation naturelle, une autre question a commencé de se poser : celle de la diversité des trajectoires biographiques liant des parents et des enfants.


POIDS DU MODÈLE MATRIMONIAL DE FILIATION


En effet, nous ne sommes pas seulement les héritiers d’une conception du mariage comme socle de la seule « vraie » famille, aujourd’hui dépassée. Nous avons hérité aussi d’un modèle matrimonial de filiation, dont l’idéal peut être résumé par la formule : « Un seul père, une seule mère, pas un de moins, pas un de plus. » L’idéal du mariage traditionnel, en effet, était que les trois grandes composantes de la filiation (biologique, sociale/éducative et juridique/symbolique) soient en quelque sorte rassemblées sur une seule tête masculine, le père, et une seule tête féminine, la mère. Chacun des deux parents devait être à la fois le géniteur de l’enfant, celui qui le soigne et l’élève dans sa maison, celui enfin que le droit désigne en lui accordant, selon des procédures codifiées, le statut de « parent » dans notre système symbolique de parenté.

Bien sûr, la réalité n’était pas toujours conforme à cet idéal – les maris et pères n’étaient pas toujours les géniteurs de leurs enfants –, mais dans ces cas on faisait « comme si ». Et autant la naissance hors mariage était vilipendée, autant le mariage se devait d’abriter un modèle procréatif de filiation, plaçant la valeur suprême du côté du lien de sang. Ainsi, alors même que la paternité reposait sur une fiction juridique de première grandeur « le père est celui que les noces désignent », elle était censée reposer sur une réalité factuelle « le père est celui que le sang désigne ». Prendre en compte ce modèle matrimonial permet de comprendre pourquoi le poids accordé à la volonté et le poids accordé au lien de sang n’étaient pas contradictoires mais articulés d’une certaine façon : ce qui les liait était l’opposition entre le statut de marié et le statut de non-marié, et le principe de complémentarité hiérarchique de sexes. La filiation maternelle fondée sur l’accouchement était englobée dans la filiation paternelle fondée sur la volonté au sein de l’unité supérieure du couple de l’époux et de l’épouse, couple dirigé et représenté dans la société par l’époux.

Un tel modèle matrimonial est mis en difficulté dans tous les cas où par hypothèse il n’y a pas de coïncidence entre les composantes biologiques, sociales et juridiques qui faisaient naguère ce qu’on nommait un « vrai parent ». C’est le cas de l’adoption (où il y a des parents de naissance et des parents adoptifs), de l’engendrement avec tiers donneur (où le donneur est un géniteur, mais certainement pas un parent), et enfin des recompositions familiales après séparation ou coexistent les parents séparés et leurs nouveaux conjoints, les beaux-parents de l’enfant de la première union.

Pendant un certain temps, la force du modèle matrimonial procréatif était telle qu’il a pu attirer dans son orbite aussi bien l’adoption plénière que l’assistance médicale à la procréation (AMP) avec tiers donneur. L’une et l’autre ont été conçues au départ pour mimer à leur tour ce modèle, et cela alors même que par hypothèse, dans ces cas, les notions de parents et de géniteurs ne peuvent pas se recouvrir. Pour réussir cela, on a tout simplement effacé les personnages « en trop », afin que la famille adoptive et la famille issue de l’AMP avec tiers donneur passent pour des familles fondées sur la procréation du couple. En effet, plus la référence au mariage s’est diluée, plus ce qui en est resté du modèle matrimonial antérieur est seulement la dimension de la procréation.

Dans l’adoption plénière, on a tout fait pour effacer l’histoire antérieure de l’enfant, considérer l’adoption comme une deuxième naissance, et parfois faire passer les parents adoptifs pour les géniteurs en ne révélant pas à l’enfant qu’il avait été adopté. Dans l’AMP avec tiers donneur, on est allé encore plus loin en mettant en place un modèle ni vu ni connu, permettant d’escamoter purement et simplement le recours à un don. En droit français, ce modèle pseudo-procréatif est si verrouillé qu’aux yeux, non seulement du public, mais de l’enfant lui-même, le parent stérile ne peut que passer pour le géniteur de l’enfant.

Cependant, tout en enjoignant à ces familles de passer pour des familles fondées sur la procréation, notre société les a longtemps considérées aussi comme de la « fausse monnaie », supposées à jamais incapables d’atteindre à la perfection du modèle de référence… d’où l’inquiétude et le sentiment de manque de légitimité qui taraude tous les parents qui ne sont pas des géniteurs.

Cette situation est aujourd’hui contestée, et ces dernières décennies ont justement été celles de la remise en cause, par les premiers intéressés, du modèle pseudo-procréatif dans lequel on les avait enfermés. Parents adoptants, enfants adoptés, et (de plus en plus souvent) enfants nés d’un engendrement avec tiers donneur, ont revendiqué que leur famille puisse exister et être valorisée pour elle-même, sans devoir se couler de force dans un modèle unique. De nombreux pays démocratiques ont abandonné le modèle ni vu ni connu en matière d’AMP et ont fait droit, dans la même logique, à la demande de l’enfant devenu majeur de pouvoir connaître ses origines.

En France, en revanche, tout se passe comme si nous ne parvenions pas à passer le cap et à nous défaire véritablement du modèle matrimonial de filiation dont nous sommes héritiers. Certes, désormais les enfants sont parfaitement à égalité en droit, que leurs parents soient ou non mariés : la loi de 1792 a posé le principe d’égalité des filiations légitime et naturelle, et celle-ci fut parachevée en 2005 par la suppression pure et simple de ces catégories de notre Code civil. Pourtant, notre droit se refuse toujours à accueillir à égalité toutes les filiations : qu’elles soient fondées sur la procréation charnelle, sur l’adoption ou sur l’engendrement avec tiers donneur.

On peut le dire autrement : alors que nous avons réussi à instituer un droit du couple à la fois commun à tous et pluraliste, et que la coexistence du mariage, du Pacs et de l’union libre, loin de nous poser problème, apparaît à tout un chacun comme le triomphe d’une vraie compréhension collective du sens et de la valeur des différents choix des couples, un espace ouvert à de la diversité heureuse des mœurs démocratiques, en revanche sur la filiation nous restons fermés à un véritable pluralisme. Notre droit de l’adoption reste fortement marqué par un modèle pseudo-procréatif. Quant à celui de la procréation assistée, il en relève entièrement. Cette situation crée des tensions de plus en plus fortes, qui s’expriment à travers la recherche désespérée d’un critère du vrai parent, et l’opposition de plus en plus aiguë entre le parent dit « biologique » et le parent dit « social ». Mais cette alternative est sans issue.

Le développement de l’homoparentalité, à partir de la fin des années 1990, s’inscrit dans ce contexte à la fois complexe et paradoxal. Elle participe directement de l’évolution de la filiation au temps du démariage, qui a ouvert de nouveaux espaces à l’adoption et à la procréation assistée. Mais elle révèle aussi de façon lumineuse les limites, les tensions et les contradictions de notre droit civil actuel, encore largement tributaire du modèle matrimonial de filiation dont nous sommes les héritiers. C’est vers elle qu’il nous faut à présent nous tourner.
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CHAPITRE 2

Une même filiation pour tous





La loi du 17 mai 2013 qui a institué en France le mariage des couples de personnes de même sexe a représenté un changement majeur non seulement de notre droit civil, mais de notre système de parenté1. Certes, nous n’étions pas le premier pays à franchir le pas. Mais cet argument n’enlève rien à la dimension déstabilisante de ce changement. Depuis aussi longtemps qu’on se souvienne, le mariage occidental était par définition l’union d’un homme et d’une femme, et la filiation était organisée selon un principe de mixité des lignées, maternelle et paternelle, de surcroît égalitaires au plan de la descendance2. Un tel bouleversement des références ne va pas de soi, et il appelait à tout le moins une véritable pédagogie de la loi, par une réflexion sur les changements du mariage et de la filiation en général. Mais la dimension de l’histoire ne fut pas évoquée par les politiques avant le grand discours de présentation du projet à l’Assemblée nationale par la garde des Sceaux, Christiane Taubira, le 29 janvier 2013. Avant ce moment, la seule justification donnée dans le discours politique fut le refus des « discriminations » et l’affirmation de l’« égalité des sexualités ».

Certes, ces références s’inscrivent très clairement dans l’évolution du droit international, et nous n’en discutons pas la validité juridique. En revanche, au plan de la vie sociale, un fossé s’est creusé d’emblée entre le discours politique sur la réforme et le questionnement majeur des Français, qui portait moins sur les sexualités (homosexuels, hétérosexuels) que sur les sexes (hommes, femmes) et le genre (masculin/féminin). Donnant le sentiment d’un déni, ce silence sur la question des sexes a alimenté à son tour l’inquiétude : « Est-on en train de nous dire qu’il n’y a plus d’hommes ? plus de femmes ? plus de père ni de mère, mais du “parent 1” et du “parent 2” ? »

Il nous semble important de revenir sur les malentendus de fond que les opposants au projet de loi ont exprimés autour de deux grandes affirmations :

– la loi instituerait une « suppression de la différence des sexes » dans le mariage et la filiation ;

– elle accréditerait un « mensonge aux enfants », en laissant penser qu’un enfant pourrait « naître de deux femmes ou de deux hommes ».

En effet, ces deux affirmations ne sont pas seulement factuellement erronées, la loi n’ayant asexué ni les épouses et époux, ni les pères et les mères. Elles révèlent un des problèmes les plus importants de tout ce débat : au lieu d’interroger la dimension « mensongère » de certains aspects de notre droit, et ce qu’elle impose aujourd’hui encore à nombre de couples de sexe différent et à leurs enfants, les accusations portées contre les familles homoparentales ont stigmatisé les seuls couples qui ne sont jamais tentés de mentir à l’enfant sur son mode de conception. Ce renversement paradoxal révèle en réalité où se trouve le cœur de toute réflexion sur ce que pourrait être l’ambition d’une réforme globale de la filiation : substituer, au modèle matrimonial « pseudo-procréatif » un droit de la filiation à la fois commun et pluraliste, respectueux de la spécificité des nouvelles formes de filiation fondées sur l’engagement, et soucieux d’assurer enfin le droit fondamental de l’enfant d’accéder à sa propre histoire3.


Le couple de même sexe, révélateur des changements de l’institution


MARIAGE ET DISTINCTION DE SEXE


Il y a deux siècles, le fait que le mariage civil fût par définition l’union d’un homme et d’une femme était une évidence. Le défi est de comprendre pourquoi aujourd’hui cette évidence a cessé d’en être une. Une première réponse tient à l’histoire même de l’institution matrimoniale. De fait, l’institution d’un mariage de même sexe, tout en étant un véritable changement, n’est ni une rupture de civilisation ni un saut dans l’inconnu, car le mariage a d’ores et déjà changé. Alors que naguère encore le cœur de cette institution était la présomption de paternité, aujourd’hui ce n’est plus le cas : le cœur du mariage contemporain n’est plus la présomption de paternité, c’est le couple.


Rappel historique

On a invoqué parfois l’absence de définition du mariage dans le Code civil français pour affirmer qu’il ne serait pas acquis juridiquement que le mariage républicain soit l’union d’un homme et d’une femme. Cette hypothèse fut même à l’origine de ce qu’on a nommé le « mariage de Bègles ». Pourtant, les raisons de cette absence sont parfaitement connues des historiens, et il se trouve que c’est très exactement le contraire qui est vrai. On trouvait autrefois à ce point évident que le mariage fût « l’union de l’homme et de la femme » qu’on aurait trouvé risible de le préciser. Reconnaître ce fait est le point de départ de toute réflexion sur l’institution matrimoniale, car ce dont il nous faut rendre compte aujourd’hui est l’histoire d’un long et profond changement social : celle de l’abandon progressif d’un ancien système de représentations et de valeurs – dans lequel nous ne nous reconnaissons plus – et de l’émergence d’un autre.

« La loi ne considère le mariage que comme un contrat civil » : l’article 7 de la Constitution de 1791 met fin à deux siècles de guerres de religion, et place la famille sous l’égide des valeurs nouvelles : liberté de conscience, égalité de tous devant la loi. Mais ce mariage nouveau, laïque, commun à tous, comment le définir ? En avril 1792, l’Assemblée législative met la question à l’ordre du jour. Une cascade de propositions sont faites, mais on ne peut s’accorder tant les divergences sont grandes sur un point capital : la dissolubilité du contrat, et donc la possibilité du divorce. S’efforçant d’en dire le moins possible sur ce sujet conflictuel, le député Lequinio propose finalement une formule minimale : « Le mariage est un contrat civil qui unit pour vivre ensemble deux personnes de sexe différent. » L’Assemblée part d’un éclat de rire général et décide que si on en est à dire de telles évidences, il vaut mieux se passer de définition, « chacun étant censé savoir ce qu’est le mariage ». Voilà pourquoi il n’y a pas de définition du mariage dans notre Code civil.

Cet épisode important rappelle qu’à l’époque, le fait que le mariage soit « l’union d’un homme et d’une femme » allait tellement de soi qu’il paraissait risible de le préciser. Oui, mais pour quelle raison en était-il ainsi ?

Si le mariage civil a, depuis sa création en 1792, été considéré comme étant « par définition » l’union d’un homme et d’une femme, ce n’est pas en référence à des considérations sur le désir, la sexualité et le péché originel (comme dans le droit canon) et encore moins à l’orientation sexuelle des personnes (n’oublions pas que c’est la scientia sexualis de la fin du XIXe siècle qui a inventé les catégories « homosexuel » et « hétérosexuel » et en a fait des « identités » psychiques). C’est en référence à l’asymétrie entre les sexes au plan de la procréation. La différence entre celle qui « engendre en soi » et celui qui « engendre hors de soi » ne produisant chez les humains aucune sorte de socialité naturelle, et ce qu’on nommait le « mystère de la paternité » ayant semblé pendant des millénaires devoir être à jamais insondable, les échanges permettant la procréation sont dans toutes les sociétés soumis à des règles, et référés à des significations et des valeurs. Dans cette perspective, le mariage civil créé en 1792 a été conçu avant tout comme l’institution qui donne un père aux enfants qu’une femme met au monde, selon la formule héritée du droit romain : « Le père est celui que les noces désignent. » Autrement dit, le mariage était avant tout l’institution fondatrice de la paternité (et par ricochet de la maternité), ce que résume parfaitement la célèbre formule du doyen Carbonnier, « le cœur du mariage, ce n’est pas le couple, c’est la présomption de paternité. »





Ordre matrimonial et principe de complémentarité hiérarchique des sexes

Mais, comme nous l’avons rappelé au chapitre 1, la présomption de paternité, pivot du Code Napoléon de 1804, avait un sens social très différent de celui qu’elle a aujourd’hui. Grâce à elle, seul le mariage civil produisait une filiation indivisible pleine et entière : la filiation légitime. Hors du mariage, non seulement les enfants étaient des « bâtards » qui n’entraient pas dans la famille de leurs auteurs, mais ils avaient très rarement un père puisque les hommes étaient protégés de toute action concernant les enfants qu’ils avaient conçus hors mariage par l’interdiction de recherche en paternité (1789-1912). L’ordre matrimonial de l’époque ne se comprend que si l’on aperçoit ce qu’il rejette et stigmatise, le non-mariage.

Cet ordre matrimonial plaçait donc par principe les deux sexes dans des situations radicalement différentes face à la dimension potentiellement procréatrice des relations sexuelles (relations que l’on nomme aujourd’hui hétérosexuelles, mais la formule est réductrice et anachronique : n’oublions pas qu’autrefois les homosexuels se mariaient et avaient des enfants, tout en vivant par ailleurs leur vie homosexuelle dans la clandestinité).

Premièrement, dans l’éventualité d’un enfant hors mariage, la faute et le déshonneur étaient entièrement portés par les femmes, et le sexe féminin était le seul qui soit ainsi moralement et socialement divisé en deux par le mariage : d’un côté les dignes épouses et les honorables mères de famille, et de l’autre les filles perdues et femmes de petite vertu, filles-mères, cocottes et prostituées.

Deuxièmement, le mariage lui-même était organisé selon un principe de complémentarité hiérarchique des sexes, au sens que l’anthropologue Louis Dumont a donné à la notion de hiérarchie pour la distinguer de l’inégalité : englobement de la valeur contraire4. Seul l’époux représentait le couple et même la famille conjugale dans son entier (c’est pourquoi l’homme avait seul le droit de vote). Il devait à son épouse « protection », elle lui devait « obéissance ». L’homme était l’unique chef de la famille, à travers le double mécanisme de la puissance maritale et de la puissance paternelle. En un mot, le mariage civil institué par le Code Napoléon, premier Code civil des Français, était l’institution sociale majeure organisant la complémentarité hiérarchique des sexes. C’est dire que la sujétion des femmes n’était pas accidentelle, mais bel et bien constitutive de ce système : le couple marié était ce qui faisait lien entre deux grands mondes sociaux, organisés par des valeurs opposées, le monde masculin du public, du politique, de l’entreprise, de l’art, de la science, de la politique, de la guerre, en un mot de la rivalité des talents et de la recherche individuelle de la gloire ; le monde féminin du privé, de la maison, du domestique, de la famille, de la complémentarité des besoins, de l’éducation, des soins aux enfants, aux personnes âgées et aux malades, en un mot, de la recherche commune de la sécurité et du bonheur.





Égalité des sexes et transformation du mariage

Comme nous l’avons rappelé au chapitre précédent, c’est parce que nous avons fait de l’égalité de sexe une valeur cardinale de la démocratie que peu à peu nous avons remis en question l’ancien « ordre matrimonial » du couple, de la famille et de la sexualité. Dans ce mouvement, le mariage n’a pas seulement changé radicalement de contenu, par l’abolition de la puissance maritale, puis de la puissance paternelle, il a changé de fonction dans l’organisation sociale tout entière. D’une part, le mariage n’est plus ce qui fait « alliance » entre un monde masculin et un monde féminin, car nous avons promu, avec l’égalité des droits, la valeur de mixité de la vie sociale : c’est pour nous une valeur indiscutable désormais que les femmes puissent, comme les hommes, apprendre et exercer leurs talents dans toutes les sphères de la vie sociale, travail, politique, art, science, etc. Symétriquement, nous voulons que les hommes partagent les responsabilités familiales. D’autre part, le mariage n’est plus ce qui sépare la sexualité permise de la sexualité disqualifiée ou prohibée, et le changement de perspective de notre temps à l’égard de l’homosexualité participe directement de la remise en cause de l’ancien ordre sexuel matrimonial. Le mariage enfin n’est plus ce qui fonde la seule vraie famille, car la paternité et la transmission sont désormais assurées et instituées indépendamment du fait que l’homme soit marié ou que le couple reste uni.

Là est le cœur, souvent inaperçu, à partir duquel l’idée d’un mariage de même sexe – autrefois considérée comme « impossible » ou « absurde » y compris par les homosexuels eux-mêmes – a pu se développer. Là est ce qui donne à une revendication récente ses racines historiques profondes.




Le mariage, institution d’un lien de couple

En effet, la fonction juridique du mariage a profondément changé au cours du XXe siècle : d’institution fondatrice de la paternité (et partant de la famille), il est devenu avant tout l’institution d’un lien de couple. Ce changement est la conséquence de l’autonomisation progressive de la filiation par rapport au mariage qui a été promue dans les années 1970 et achevée en 2005, en référence à la valeur majeure d’égalité entre tous les enfants. Mais il est clair que l’égalité entre enfants relaie ici l’égalité des sexes, en supprimant le principe d’opposition morale entre les femmes elles-mêmes, selon qu’elles étaient mariées ou ne l’étaient pas. Rappelons-en les grandes étapes :

1) Égalisation des droits des enfants, que leurs parents soient mariés ou non mariés (1912 : fin de l’interdiction de recherche en paternité pour les enfants nés hors mariage ; 1972 : réforme de la filiation par une grande loi sur l’égalité des enfants légitimes et naturels). La notion de famille se détache ici de celle de mariage. Alors qu’auparavant un couple marié sans enfants était une « famille », mais qu’une mère non mariée, avec son enfant, n’en était pas une, à partir de la loi de 1972 la famille hors mariage (dite aussi « naturelle ») existe juridiquement et l’enfant naturel s’inscrit dans la transmission entre les générations : il hérite de ses grands-parents.

2) Égalisation des droits des enfants, que leurs parents soient unis ou séparés (1987 : création de l’autorité parentale conjointe post-divorce ; 2002 : inscription dans le droit du principe de coparentalité post-divorce). Cela est central pour détacher la paternité du mariage ou même de l’union. Alors qu’auparavant la mise en pointillé du père était considérée comme une « fatalité » du divorce, la coparentalité remet en cause l’asymétrie des sexes au profit d’une responsabilisation accrue et de droits mieux assurés aux pères divorcés ou séparés.

3) Enfin, en 2005, effacement pur et simple dans notre droit civil de la distinction terminologique qui organisait tout l’univers de la famille du Code Napoléon : la distinction entre filiation légitime et filiation naturelle.

Désormais, la filiation ne repose plus sur le socle du mariage. Elle a été refondée sur son propre socle, elle est commune à tous et indépendante du fait que les parents soient mariés ou non mariés, unis ou séparés.

Sans disparaître, la présomption de paternité a changé de sens. Elle n’est plus le « cœur du mariage » parce qu’elle n’est plus ce qui sépare l’univers des vraies familles de l’univers des non-familles. Elle demeure comme un simple effet du mariage. Cette présomption, aujourd’hui comme hier, est une présomption de procréation qui peut être contestée par tous moyens – y compris les tests génétiques – à certaines conditions procédurales. Elle n’a pas d’application dans le cas des couples de même sexe. C’est pourquoi on peut dire que le mariage a changé de sens, qu’il est devenu fondamentalement l’institution d’un lien de couple.

C’est dans ce contexte qu’il faut comprendre la loi instituant « le mariage des personnes de même sexe ». Elle a parachevé le mouvement amorcé en 1999, lorsque la loi sur le Pacs et le concubinage a changé la définition pluriséculaire du mot « couple » en droit, et assumé que désormais notre société considère que deux hommes ou deux femmes qui s’aiment forment véritablement un couple. Le mariage pour tous, c’est le mariage pour tous les couples. Qu’ils soient de sexe différent ou de même sexe, tous ont désormais droit à la même alternative : l’union libre (un lien vécu comme « privé »), le Pacs (qui sera vécu comme une déclaration publique de concubinage, avec droits sociaux et fiscaux afférents) et, enfin, l’engagement solennel à une communauté de vie par le mariage civil.

On comprend alors où se trouve le véritable malentendu : beaucoup de personnes en France confondent la différence des sexes avec les seules relations de sexe opposé, voire avec les seules relations hétérosexuelles. C’est la raison pour laquelle certains ont pu dire, à l’instar du conseiller de l’Église de France Tony Anatrella en 1999, que « les homosexuels n’atteignent pas à la différence des sexes5 ». Pour les sociologues et les anthropologues qui défendent une approche relationnelle du genre, les relations de même sexe ne sont ni moins sociales, ni moins significatives, ni moins importantes que les relations de sexe différent. En instituant un mariage de même sexe, on ne neutralise pas les relations matrimoniales, on ne nie pas la différence des corps et on n’abolit pas la distinction de sexe dans le mariage. Plus simplement, on la redéploie au-delà des seules relations de sexe différent vers les relations de même sexe, dans un mouvement d’intégration sociale profonde des relations homosexuelles. Ce sont bien des mariages de deux époux, ou de deux épouses qui ont été institués, et non des mariages unissant deux improbables conjoint 1 et conjoint 2.






MARIAGE ET FILIATION : SYMBOLES DE L’ÉMANCIPATION ET DE L’INTÉGRATION DES HOMOSEXUELS


Si la création du mariage de même sexe a été rendue possible du fait de l’histoire longue de l’institution, elle est aussi et surtout la conséquence d’un changement profond de l’attitude sociale à l’égard de l’homosexualité. En dire quelques mots est indispensable pour comprendre que le sens du « mariage pour tous » est profondément lié à l’ambition de considérer ceux qui furent si longtemps renvoyés hors de la normalité humaine, comme « des hommes et des femmes comme les autres ».

Les opposants à l’ouverture du mariage aux couples de même sexe se sont parfois étonnés de cette revendication. Pourtant, elle se comprend très bien à la lecture de l’histoire contemporaine de l’homosexualité et des changements qu’a connus le statut de l’amour conjugal depuis le XIXe siècle6. Sans retracer l’histoire de l’homosexualité et de son traitement social, retenons simplement que, dans une société fortement marquée par l’influence de l’Église catholique, parmi les comportements entachés de péché figuraient l’adultère, l’inceste, la sodomie, les caresses réciproques, la bestialité… L’homosexualité n’avait pas encore de nom. En dehors des termes de sodomite et pédéraste, il n’existait pas jusqu’au XIXe siècle de terme spécifique pour désigner les hommes qui avaient des relations charnelles avec d’autres hommes, encore moins les femmes ayant une sexualité avec d’autres femmes.

Dès les années 1730-1740, on ne parlait plus de sodomites, mais de pédérastes, l’évolution du vocabulaire témoignant là aussi d’importants changements : la conception religieuse du sodomite, accusé de menacer l’ordre divin (et donc royal), connut un net recul. Par ailleurs, un lent changement s’opéra dans l’image du sodomite : il « n’est plus seulement un homme ordinaire cédant, dans sa faiblesse originelle, à une tentation particulièrement grave, mais un individu au caractère spécifique, élément d’un groupe qui tente de se constituer à l’intérieur de la société7 ».

Cet individu au caractère spécifique annonce déjà la constitution du personnage de l’homosexuel du XIXe siècle. Michel Foucault a tracé le portrait saisissant de la façon dont la scientia sexualis a non seulement décrit les homosexuels comme des types d’individus particuliers, mais les a véritablement constitués socialement comme une espèce à part :

« L’homosexuel du XIXe siècle est devenu un personnage… Rien de ce qu’il est au total n’échappe à sa sexualité. […] L’homosexualité est apparue comme une des figures de la sexualité lorsqu’elle a été rabattue de la pratique de la sodomie sur une sorte d’androgynie intérieure, un hermaphrodisme de l’âme. Le sodomite était un relaps, l’homosexuel est maintenant une espèce8. »


L’homosexuel est né ; c’est sa sexualité qui le caractérise et lui donne cohérence : physionomie, caractère, comportement, rien n’échappe au prisme de sa sexualité contre-nature. On commence à définir l’individu en fonction de son comportement sexuel ; « Dis-moi tes désirs et je te dirai qui tu es : cette demande est caractéristique du XIXe siècle9. » Autrefois considérés comme des libertins, les homosexuels sont encore vus comme des infâmes. Passibles d’être emprisonnés, ils sont également considérés dans les dernières décennies du XIXe et au début du XXe siècles comme souffrant d’anomalie mentale. La médecine s’est intéressée avant les années 1860 à la pédérastie, mais dans le cadre des expertises médico-légales accomplies à la suite de viols ou d’attentats à la pudeur. À partir des années 1870, le regard médical change d’objet pour s’intéresser à la personnalité de l’auteur de l’acte de sodomie. Ce n’est qu’à partir des années 1950 que s’est desserrée l’emprise médicale. Le célèbre rapport Kinsey établit en 1948 que « les hommes ne constituent pas deux populations distinctes, hétérosexuelle et homosexuelle », rendant ainsi les catégories psychiatriques inadaptées. Mais ce n’est qu’en 1974 que, sous la pression de groupes d’homosexuels, l’American Psychiatric Association retira l’homosexualité de la nomenclature des maladies mentales.

Dans les années 1920, les homosexuels français jouissaient d’une relative liberté et n’étaient pas condamnés, alors qu’en Allemagne et en Angleterre, ils restaient menacés par la loi. Les dispositions légales à l’encontre des homosexuels anglais se durcirent, tandis qu’en Allemagne, ils devinrent des parias à éliminer ; ils portèrent le triangle rose à partir de 1934, avant d’être envoyés en camp de concentration. L’Italie fasciste qualifia dès 1938 les homosexuels de criminels politiques, alors emprisonnés ou exilés. Dans la France occupée de Vichy, où la famille était confirmée comme une des trois valeurs suprêmes de la nation, on considérait l’homosexualité comme étant hédoniste et antifamiliale : d’abord, elle se caractérise par des pratiques non tournées vers la procréation, ensuite, les homosexuels constituent une menace pour les jeunes générations, avenir de la nation. C’est ainsi que le 6 août 1942, Pétain, mettant fin à l’exception française vieille de cent cinquante ans, signa une ordonnance interdisant les relations homosexuelles avec un mineur de moins de 21 ans, alors que pour les relations hétérosexuelles, cette limite d’âge était de 15 ans ; les peines encourues pour toute infraction à cette ordonnance étaient l’emprisonnement et d’importantes amendes. Mais cette loi du 6 août 1942 ne fit pas que condamner l’homosexualité, elle introduisit dans le Code pénal la notion d’acte « contre-nature », renouant ainsi avec une perception ancienne des pratiques sexuelles entre hommes. Cette loi fut confirmée après la Libération par l’ordonnance du 8 février 1945. L’évolution vers une intolérance croissante, favorisée par le péril de la guerre et l’occupation allemande en France, s’est imprimée dans un temps plus long que le temps des changements politiques et a marqué durablement les mentalités, jusqu’à laisser des traces dans les mots d’ordre des manifestations s’opposant « au mariage pour tous ».

En France, où la citoyenneté s’exprime à travers l’appartenance à l’État et à la nation, rarement à travers une identité communautaire, des mouvements homosexuels ont émergé à une époque récente, parallèlement à l’affirmation du féminisme, demandant l’abandon des discriminations juridiques et policières envers les homosexuels, aboutissant en France à la loi du 4 août 1982. Comme l’ont démontré de nombreux auteurs, 1968 constitua un moment décisif dans l’histoire sociale contemporaine, en particulier du couple et de la famille. À la faveur des mouvements de 1968, ce qui deviendra, au sens le plus large, le Mouvement de libération des femmes s’agrège autour de quelques intellectuelles.

Les mouvements militants homosexuels sont le résultat de l’émergence de l’individu homosexuel et contribuent, dans le même temps, à la renforcer. En France, les années 1980 voient la sociologie s’intéresser pour la première fois aux homosexuels. Michael Pollak mit en évidence dès 1982, dans son premier article sur l’homosexualité, le long apprentissage que les homosexuels doivent faire pour s’affranchir des modes de vie hétérosexuels10. Ce qui était alors valorisé parmi les gays, c’est une sexualité multiple et variée, une « sexualité de réseau », comme contre-modèle du modèle hétérosexuel de vie conjugale. Ici apparaît le sida, qui va tout bouleverser.

L’interdit pesant sur l’homosexualité a été un facteur qui a renforcé la dichotomie entre vie affective et relations sexuelles. Être dans l’obligation de vivre sa sexualité dans la clandestinité favorise l’installation de réseaux qui permettent d’allier discrétion et efficacité. Avec le pacte civil de solidarité adopté en 1999 et la récurrence du thème de l’homosexualité dans les médias de masse, les homosexuels ont fait leur entrée dans la vie quotidienne. On pourrait être tenté de dire que l’interdit sur l’homosexualité dont parlait Pollak a disparu, mais ce serait sans doute aller trop vite. Une visibilité plus grande de l’homosexualité et une forme de reconnaissance légale des couples de même sexe ne signifient pas que l’homosexualité soit reconnue par tous comme un mode de vie légitime. Les discours homophobes entendus à la fin des années 1990 à l’occasion des débats autour de l’instauration du pacte civil de solidarité, et à nouveau dès l’annonce du dépôt du projet de loi relatif au « mariage des personnes de même sexe » en témoignent. L’expérience du rejet familial violent que font encore de jeunes hommes et femmes homosexuel(le)s le rappelle aussi douloureusement11.

L’observation du monde social et en particulier l’attention portée aux débats sur la reconnaissance légale des couples de même sexe et sur leur accession à la parentalité et à la filiation ainsi qu’à la presse destinée aux homosexuels confirment que l’idéal de vie parmi les homosexuels a changé au cours des quinze dernières années en France et même dix ans plus tôt aux États-Unis. Le désir de former un couple n’est bien sûr pas nouveau. Ce qui l’est véritablement, c’est sa visibilité sociale et le fait qu’il soit de plus en plus largement partagé. Les parcours sentimentaux des hommes et femmes homosexuel(le)s et hétérosexuel(le)s tendent certainement à se rapprocher depuis le début des années 1990. Aujourd’hui, s’investir dans une « sexualité de réseau » n’exclut pas de vivre une relation amoureuse durable et de l’inscrire dans la vie à deux. Le passage d’un mode d’organisation de la sexualité à un autre, d’un investissement dans un réseau d’échanges sexuels à une sexualité conjugale peut s’opérer dans un même parcours biographique et parfois à plusieurs reprises au cours d’une vie. Cela est vrai pour les homosexuels comme pour les hétérosexuels.

Le souhait de nombreux couples gays et lesbiens d’accéder, en tant que couple, à la filiation est une autre illustration des changements contemporains. Ces désirs d’enfant ne sont bien entendu pas nouveaux ; ce qui l’est davantage, c’est qu’ils trouvent à s’exprimer dans le couple. Autrefois, une personne homosexuelle qui voulait avoir des enfants n’avait d’autre choix que de se marier avec quelqu’un de l’autre sexe et de fonder avec lui une famille, tout en préservant de manière plus ou moins clandestine des relations homosexuelles. Ailleurs, Flávio Luiz Tarnovski l’a montré pour le Brésil12, les personnes homosexuelles trouvaient des compensations à leur désir d’enfant en se voyant confier de façon informelle un enfant de leur entourage proche. Aujourd’hui en France, comme dans beaucoup d’autres pays, le recours à des coparentalités, l’existence de techniques médicales d’aide à la procréation et l’adoption, dans une moindre mesure, permettent à de plus en plus de couples homosexuels de concrétiser leur désir de fonder une famille13. Le fait que, malgré les nombreuses difficultés rencontrées dans ces parcours, les familles homoparentales soient toujours plus nombreuses illustre bien à la fois la force du désir d’enfant de ces hommes et femmes homosexuel(le)s et la banalisation croissante des unions de même sexe et des familles qu’elles constituent.

Désir de faire l’expérience de la maternité ou de la paternité, désir de transmission (de la vie, d’un patrimoine, d’un nom, de valeurs, etc.), volonté de s’épanouir dans la relation avec un enfant, désir de prolonger l’histoire conjugale en devenant parents, les travaux menés ces dernières années14 montrent combien la genèse du désir de fonder une famille obéit à des logiques semblables chez les homosexuels et chez les hétérosexuels. Ils montrent aussi les changements survenus depuis l’époque où l’homosexualité était un obstacle infranchissable dans l’accomplissement d’un projet parental. Les formes d’organisation de la vie privée des personnes hétérosexuelles et des personnes homosexuelles se sont rapprochées. Cela explique la demande, seulement en partie résolue, que les règles du mariage, de la filiation et de l’assistance à la procréation évoluent.

Néanmoins, les hommes et femmes homosexuels, désireux de fonder une famille, n’ont pas attendu que la loi française leur permette d’accéder aux techniques médicales d’aide à la procréation avec don d’engendrement. Malgré l’infertilité « fonctionnelle » du couple et l’impossibilité légale d’adopter en tant que couple jusqu’en 2013, l’Institut national d’études démographiques évaluait en 2006 entre 24 000 et 40 000 le nombre d’enfants élevés par un couple de concubins de même sexe15. D’après l’enquête « Famille et logements16 » 200 000 personnes ont déclaré vivre en couple avec une personne du même sexe ; 10 % d’entre elles ont déclaré avoir au moins un enfant. Selon l’Insee, la plupart des enfants vivant avec un couple de personnes de même sexe seraient nés avant la formation de l’union actuelle. En d’autres termes, ces enfants seraient aujourd’hui élevés dans des familles recomposées. Une enquête récente, menée en 2012 à l’initiative de Martine Gross et de Jérôme Courduriès invite pourtant à considérer que les familles homoparentales ont connu des changements importants au cours des six dernières années, tant du point de vue de leur mode de constitution que du point de vue de la manière dont elles s’insèrent dans des relations de parenté plus larges. Si on compare les enfants âgés de moins de six ans à ceux âgés de plus de six ans en 2012, la part des enfants adoptés semble rester à des niveaux modestes, alors que la part des enfants issus d’une première union hétérosexuelle, élevés dans un contexte homoparental chute, pour les plus jeunes, de manière très importante. En revanche, la part des enfants issus d’une assistance médicale à la procréation avec donneur (à l’étranger) élevés par un couple de femmes et de ceux issus d’une gestation pour autrui élevés par un couple d’hommes est bien plus importante chez les enfants âgés de moins de six ans17. Cette enquête ne prétend certes pas être représentative, puisque la population de référence n’est pas connue. Elle confirme cependant la diversité des familles homoparentales et permet d’identifier des tendances récentes dans les modes de constitution des familles homoparentales. Plus qu’hier, les couples homosexuels expriment en leur sein et mettent en œuvre le projet à deux de fonder une famille et d’avoir leurs propres enfants. Leurs enfants à tous les deux non pas au sens biologique bien entendu, mais au sens où ils sont le résultat d’un projet conjugal, où ils sont élevés par tous les deux, et où ils sont reconnus comme tels par toutes les personnes de leur entourage.




MENTIR AUX ENFANTS ? L’HOMOPARENTALITÉ COMME RÉVÉLATEUR


Plus encore que la supposée neutralisation du couple, c’est l’idée que les mots de père et de mère allaient « disparaître » du Code civil au profit d’improbables « parent A » et « parent B », ouvrant la porte vers le « mensonge aux enfants » sur la réalité de la procréation humaine, qui a suscité des réactions très hostiles.

On peut en prendre pour exemple l’un des documents les plus étayés et argumentés qui aient été produits au cours de ce débat, celui que l’Union nationale des associations familiales (UNAF) a publié sur son site internet le 22 octobre 2012. Tout en manifestant son accord avec la possibilité d’une adoption simple par les couples de même sexe, l’UNAF s’opposa avec la dernière énergie à l’institution de l’adoption plénière prévue par le projet de loi :

« Ouvrir l’ensemble de l’adoption aux couples de même sexe pose en particulier la question de l’adoption plénière. Alors qu’un enfant ne peut naître que d’un homme et d’une femme, l’accès éventuel à l’adoption plénière remettrait juridiquement en cause cette réalité, laissant croire qu’il est possible de naître de deux personnes de même sexe. C’est pourquoi l’UNAF est majoritairement défavorable à l’accès à l’adoption pour les couples de même sexe. »

« Laissant croire qu’il est possible de naître de deux personnes de même sexe » : force est de dire qu’une telle affirmation était non seulement erronée, mais que, comme pour le mariage, elle ne tenait aucun compte de l’histoire, au point d’affirmer que l’adoption serait une institution dont la particularité serait de passer pour une procréation. Or s’il est vrai qu’une vision de l’adoption comme ce qui doit « singer la nature » (Napoléon) a existé, il est historiquement faux de dire qu’elle a toujours été le décalque de la procréation.

Comme nous le verrons18, une telle représentation est récente : elle n’a existé qu’à partir de la légitimation adoptive (1939) et de l’adoption plénière (1966). Mais surtout : comment ignorer que cette représentation de l’adoption plénière comme une « seconde naissance » devant à tout prix effacer la première est aujourd’hui battue en brèche par de nouvelles valeurs familiales ? Loin de chercher à se faire passer pour des géniteurs (comme ce fut le cas dans le passé quand on cachait à l’enfant qu’il avait été adopté), les parents adoptifs d’aujourd’hui revendiquent l’adoption pour elle-même, comme une façon pleinement légitime de construire la filiation sur l’engagement d’élever comme le sien un enfant qu’on ne prétend certainement pas avoir fait. Dans ce sens, ils sont de plus en plus attentifs au besoin de l’enfant de connaître son histoire, parfois de chercher ses origines. Ils comprennent qu’une telle quête ne les remet pas en cause dans leur place unique de parents selon la filiation, bien au contraire.

Refusant une approche historique, l’UNAF ne parvient pas à percevoir ce changement fondamental dans les valeurs de l’adoption, qui s’inscrit dans une perspective plus large : l’évolution de la filiation en général au temps du démariage.

Au cours de la seconde moitié du XXe siècle, cependant que le mariage cessait d’être le seul socle de la « vraie famille », les configurations familiales se sont diversifiées et ont pris leurs distances avec le modèle unique du couple matrimonial procréatif (« un seul père, une seule mère, pas un de moins, pas un de plus »). La famille contemporaine est devenue de plus en plus ouverte aux pluriparentalités, autrement dit à des personnages qui sans être (ni revendiquer d’être) des « parents » au sens de la filiation, ont cependant une place dans l’histoire et l’identité personnelle de l’enfant et ne peuvent plus être gommés et déniés comme on l’a fait autrefois : parents de naissance, donneurs de sperme ou d’ovocyte, beaux-parents, etc.

Dans ce contexte, il est capital de rappeler qu’au strict plan du droit, la filiation adoptive n’est pas un décalque de la procréation, et qu’en aucun cas le fait qu’un enfant soit adopté par un couple de deux hommes ou de deux femmes ne « laisserait croire qu’il est possible de naître de deux hommes ou de deux femmes ». Cette affirmation repose sur une méconnaissance de la spécificité des procédures adoptives, comme de l’état civil.

Tout à l’inverse, on peut démontrer pourquoi cette institution (à la différence d’autres modalités d’établissement de la filiation dite charnelle) est particulièrement adaptée pour accueillir des liens de filiation homoparentaux, fondés sur l’engagement parental envers l’enfant. Il est pour le moins paradoxal de retourner contre les couples homosexuels, qui ne sont jamais tentés de prétendre avoir procréé ensemble un enfant, les représentations dépassées d’une institution, en leur prêtant gratuitement des intentions qui furent autrefois celles de couples hétérosexuels. Et cela alors même que, depuis que des enfants adoptés plénièrement peuvent avoir juridiquement « deux pères » ou « deux mères », on est de moins en moins tenté de confondre deux notions juridiques aussi différentes que celle de parent et celle de géniteur.


Assistance médicale à la procréation (AMP)

En instituant l’adoption plénière par les couples de même sexe, la loi a franchi un pas symbolique considérable : pour la première fois, un enfant peut avoir juridiquement deux pères ou deux mères, sans que cela soit un déni quelconque que cet enfant, comme tous les autres, est né des deux sexes. Cependant, on sait que concrètement l’adoption n’est pas une « solution » tant les enfants adoptables sont peu nombreux en général, et alors que peu de pays dans le monde acceptent de confier en adoption des enfants à des couples homosexuels. Depuis déjà plusieurs années les couples de même sexe qui souhaitent devenir parents se tournent vers l’AMP et de nombreux couples de lesbiennes ont ainsi eu un enfant, ces deux dernières décennies, par une insémination avec donneur (IAD) réalisée dans un pays voisin, Belgique, Espagne, etc. Depuis le vote de la loi les couples de femmes sont les seuls à devoir passer par l’adoption de l’enfant du conjoint en cas d’AMP avec tiers donneur, alors que nul n’exige cela pour les couples de sexe différent dans une situation identique.

L’UNAF est absolument opposée à toute ouverture de l’AMP aux couples de femmes :

« Pour l’UNAF, une telle hypothèse viendrait totalement bouleverser le droit actuel de la filiation fondé sur l’interdiction pour un enfant d’avoir simultanément, à sa naissance, deux pères ou deux mères. »

« De plus, l’admission d’un lien de filiation à l’égard de deux personnes de même sexe dans le cadre de l’AMP poserait la question du maintien de ce principe dans le cadre des autres modes d’établissement de la filiation (reconnaissance, possession d’état et présomption). À nouveau, la cohérence et l’équilibre du droit de la filiation seraient altérés. »

En affirmant que permettre à un couple de femmes de devenir mères par AMP bouleverserait en général l’établissement de la filiation charnelle, l’UNAF s’inquiète de façon injustifiée. Personne n’a l’intention de faire passer les enfants issus d’AMP pour nés de deux femmes. Ce spectre, qui fut maintes fois agité par les opposants au projet de loi est, comme dans le cas de l’adoption, un pur et simple fantasme. En revanche, dans le cas de l’AMP avec tiers donneur, la remarque de l’UNAF nous permet de mettre le doigt sur un vrai problème : le mensonge sur la filiation, le fait de faire passer l’enfant pour « né de » deux personnes qui par hypothèse n’en sont pas les géniteurs existe bel et bien en droit. C’est très exactement ce qu’organise le droit actuel, et de surcroît au nom de la bioéthique : une pseudo-procréation charnelle faisant passer le mari stérile pour le géniteur de l’enfant. Ce modèle pseudo-procréatif, qui passe par une utilisation fallacieuse de la présomption de paternité, n’a pas évolué depuis les premières lois de bioéthique (1994) et cela alors même que plus personne parmi les médecins ou les juristes ne défend l’ancien modèle de secret du recours au don, qui avait prévalu dans les années 1970.

De très nombreuses démocraties en Europe et dans le monde ont d’ores et déjà su remettre en question leur ancien droit de l’AMP, de façon à en finir avec les secrets et mensonges et à assurer les droits fondamentaux de l’enfant : d’une part son droit à la non-falsification de sa filiation, d’autre part son droit de ne pas être privé de l’accès à son dossier médical et à la possibilité, à sa majorité et s’il le souhaite, d’accéder à l’identité de son donneur. Tous ces pays, sans aucune exception, ont ce faisant conforté la place des parents et la filiation de l’enfant. Ils ont enfin assumé que nos sociétés ont su créer, au fond, une nouvelle façon de mettre des enfants au monde par la coopération d’un couple de parents intentionnels (où l’un procrée et l’autre pas) et d’un donneur ou d’une donneuse d’engendrement qui donne de sa capacité procréatrice pour permettre à d’autres de devenir parents. Cette nouvelle façon de faire des enfants n’a rien de honteux, bien au contraire, et cesser de la dissimuler dans le droit est la seule façon de la revendiquer de façon responsable. Tel est, à notre avis, le sens dans lequel une grande démocratie comme la France doit aller, en comprenant que l’homoparentalité est ici un « révélateur » exceptionnel des manques et contradictions de notre droit, nous incitant à l’améliorer pour tous19.
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Ministére des Affaires sociales et de la Santé
Ministére délégué chargé de la Famille

La Ministre

Paris, le 04 octobre 2013

Ref: DB/SL/AS

Madame,

L'investissement dans la jeunesse auquel s'est engagé le président de la République
suppose une politique ambitieuse en direction des enfants. Des réformes significatives ont été
engageées au cours de la premiere année du quinquennat, qu'il s'agisse de la réforme des prestations
familiales pour lutter contre la pauvreté des enfants, ou du développement de services aux familles
pour créer les conditions de la réussite de tous les enfants.

Cette rénovation de notre politique familiale implique également une série d’évolutions au sein
de notre droit. Face aux ruptures qui peuvent marquer la vie des enfants, la collectivité doit leur
assurer de nouvelles protections, mieux reconnaitre leur capacité & construire leur propre trajectoire
biographique, et le cas échéant permettre 'exercice de nouveaux droits.

Clest dans cette perspective que je prépare un projet de loi abordant les nouvelles
protections, les nouvelles sécurités, et les nouveaux droits pour les enfants.

Vous avez accepté d'assurer la présidence du groupe de travail « Filiation, origines,
parentalité¢ » destiné a nourrir la réflexion préalable & I'écriture de ce texte. Je tiens & vous en remercier
trés sincérement

Epaulée par Anne-Marie Leroyer en tant que rapporteure qui vous accompagnera dans la
conduite des travaux, vous avez toute latitude pour identifier les autres membres du groupe de travail,
qui pourra se réunir au Ministére de la Famille et bénéficier de son soutien logistique.

Je vous remercie de bien vouloir me transmettre pour le 10 décembre la présentation de la

réflexion de votre groupe de travail, sur la base du cahier des charges que vous trouverez en annexe a
ce courrier,

55, rue Saint-Dominique ~ 75007 Paris
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Nous aurons l'occasion, au cours des prochaines semaines, de nous rencontrer pour échanger sur
l'avancée de vos ftravaux. Dans l'attente, je vous prie d'agréer, Madame, l'expression de mes

sentiments les meilleurs.
orfinigue BERTINO

PJ : cahier des charges du groupe de travail « Filiation, origines, parentalité »

Madame Iréne Théry
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Cahier des charges du groupe de travail
« Filiation, origines, parentalité »

Présidente : Iréne THERY, sociologue, directrice d’études a 'EHESS
Rapporteure : Anne-Marie LEROYER, juriste, professeur a I'université Panthéon-
Sorbonne - Paris-I

Ce groupe aura pour tiche d’appréhender les métamorphoses contemporaines de la filiation,
d’analyser la diversité de ses modalités d’établissement, ainsi que les questions qu’elles
soulévent.

1l envisagera également les situations dans lesquelles sont impliquées des personnes qui ne
sont pas les parents de l'enfant au sens de la filiation, en distinguant deux cas :

a) La question de l'acces aux origines, et en général des droits de I'enfant a connaitre I'identité
de personnes qui ne sont pas (ou plus) ses parents au sens de la filiation, n'ont aucune
vocation a le devenir, et n'exercent pas de responsabilité éducative a son égard. Deux cas de
figures seront distingués. D’une part celui des parents de naissance des enfants abandonnés et
ensuite adoptés. D’autre part celui des donneurs d'engendrement dans les situations
d'assistance médicale a la procréation avec un tiers donneur.

b) La question des droits dans les situations ou des personnes exercent de fait des
responsabilités éducatives a I'égard de l'enfant, sans avoir de vocation a se substituer aux
parents.

Les travaux seront restitués a la Ministre chargée de la Famille début décembre sous forme
d’un rapport présentant les principaux enjeux d’analyse mis en évidence, les points de
discussion au sein du groupe de travail, ainsi qu’une série de propositions détaillées.
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