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	Prix Gabriel de Bonnecorse décerné en 2008 à l'étudiant ayant excellé dans une réflexion fondamentale sur l'évolution du droit.

        
	Faisant référence à un assemblage d’éléments en interaction permanente, la parenté présente les caractéristiques d’un système. La thèse repose sur l’idée selon laquelle la parenté est aujourd’hui insaisissable à plus d’un titre tant dans sa structure, que dans ses fondements. Très vite, il est apparu que sous l’apparente stabilité de la notion, le système de parenté était en réalité menacé de déconstruction. Face à cette menace de déconstruction, il fallait tant préserver que restructurer le système de parenté. Préserver d’abord, ce qui doit demeurer inaliénable et indisponible, c’est-à-dire les structures essentielles au système, la bilinéarité, la différenciation des sexes et des générations ainsi que la pérennité du lien établi. Restructurer ensuite, c’est-à-dire redéfinir les fondations de la parenté sur une éthique de responsabilité afin d’axer la vie de la parenté sur un principe d’effectivité.

        
	Le système de parenté doit donner une place juridique au père et à la mère qui ont décidé de répondre de cette fonction. Il en résulte que l’établissement volontaire du lien de parenté doit être valorisé afin de consacrer corrélativement une responsabilité irrévocable limitant de facto le contentieux de la parenté. Par ailleurs, le lien de parenté ne doit pas se résumer à une inscription sociale, à un titre, il doit exister et perdurer dans le temps. Dès lors, la relation parentale comme l’inscription généalogique ont été renforcées afin d’assurer l’effectivité du système de parenté.
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        Emmanuel Putman

      

      
        
          1Mlle Caroline SIFFREIN-BLANC a soutenu sa thèse l’année du centenaire de Claude Levi-Strauss (2008) et près de soixante ans après la première publication (1949) des “Structures élémentaires de la parenté” qu’il avait mises en système. Or ce livre qui a marqué une époque en est aussi le produit. Si pour Levi-Strauss, les structures élémentaires de la parenté sont des formes de systèmes matrimoniaux organisant, selon un petit nombre de modèles, l’échange des femmes entre les groupes, c’est que 1’ anthropologie de la parenté telle que la conçoit Levi-Strauss est une anthropologie de l’alliance entre groupes sociaux, l’ interdit de l’inceste obligeant à chercher femme hors de son groupe. Dans la pensée du père de l’anthropologie structurale, la parenté et l’alliance ne sont pas, comme dans le vocabulaire des juristes, deux espèces différentes de liens de famille : selon la théorie levi-straussienne de l’échange, c’est l’alliance qui structure la parenté.

          2Le juriste qui s’essaye modestement à étudier aujourd’hui la parenté en droit civil français et qui est sensible aux maîtres à penser extérieurs à sa discipline se sent à la fois écrasé par la haute figure de Levi-Strauss et gêné par le décalage entre les anthropologies de la parenté de type structuraliste et les réalités, disons, “de terrain”, auxquelles est confronté le droit de la famille au début du xxieme siècle : conjugalités “de fait” et partenariats, démariage, recompositions familiales, familles monoparentales, assistance médicale à la procréation, gestation pour autrui, unions de personnes de même sexe, “homoparentalité”, formulation d’un nouvel interdit (le clonage reproductif, qualifié de crime contre l’espèce humaine) tandis que l’interdit immémorial de l’inceste est, lui, relativisé par un arrêt célèbre de la Cour EDH (13 sept.2005, B.L. c/Royaume-Uni, RTDciv.2005, p. 735, obs. J. p. Marguénaud ; Dr. fam. 2005, n°234 obs. A. Gouttenoire et M. Lamarche)....

          3Il n’est tout simplement plus possible de retenir, à tout le moins, il n’est plus possible de défendre de manière exclusive, un système de parenté dont l’unique clé de voûte soit l’alliance institutionnelle par excellence, autrement dit le mariage. C’est le premier signe de déconstruction du système ; la parenté se “désinstitutionnalise”. Elle se désinstitutionnalise au point que le juriste qui, que cela lui plaise ou non, le constate, en vient à se demander si ce n’est pas le modèle anthropologique des systèmes de parenté structurés par l’alliance matrimoniale qui aurait cessé, hélas, d.’être complètement pertinent. Pour le dire simplement, le juriste qui écrit aujourd’hui une thèse sur la parenté n’écrit pas une thèse sur les liens découlant du mariage ou même plus généralement des diverses formes de conjugalités. Il écrit une thèse sur la filiation, une thèse selon laquelle, essentiellement, c’est la filiation qui fait la famille. Comme il n’y a, semble-t-il jamais rien de nouveau : sous le soleil, le juriste qui consacre une étude critique à la parenté croit faire retour à une anthropologie “pré-lévi-straussienne”, l’anthropologie des groupes de filiation, qui, à travers Radcliffe-Brown, remonte aux travaux de William Rivers (Kinship an social organization, Cambridge, 1914 ; v.aussi L.Barry, “La parenté” ; Gallimard, 2008, spéc. p. 33 et s, et p. 50 et s).

          4Malheureusement, même si le système de parenté qui apparaît déconstruit repose davantage sur la descendance que sur 1’alliance, c’est toujours par un constat de déconstruction qu’ une étude critique du droit civil français de la parenté est forcée de commencer. Sans doute la déconstruction paraît-elle affecter davantage l’entrée en parenté, la manière d’intégrer le groupe familial, que la vie en parenté, la manière de se comporter à l’intérieur du groupe. Mais ce serait une simplification probablement abusive, de croire que le droit civil pourrait se limiter à n’être qu’un droit de “l’apparentement”, de la fondation biologique et/ou sociale du lien (filiation par le sang, filiation adoptive). La manière de se conduire comme père ou mère, fils ou fille, n’est pas simplement un jardin secret de la vie en famille, une sorte de non-droit ; c’est aussi un réseau d’obligations juridiques et la déconstruction de l’entrée en parenté se répercute par une déconstruction des obligations et des conduites entre parents et enfants.

          5Heureusement, il n’est pas inévitable d’adhérer à la théorie de la catastrophe, au scénario de l’effondrement suivi de la pénible reconstruction sur les décombres : toute déconstruction est déjà une reconstruction en train de se faire. La parenté est à la fois une histoire dont on se souvient et une histoire qui advient, à la fois une mémoire généalogique et une succession générationnelle, une narration et une édification. Nous pourrions dire (en détournant une formule fameuse, empruntée à Jean-Paul Sartre) que la parenté nous permet d’être à la fois ce qu’on a fait de nous et ce que nous faisons de ce qu’on a fait de nous. C’est pourquoi il est terriblement important de ne pas oublier que l’engendrement ne doit pas être appauvri en le réduisant à un processus strictement biologique, voire, horreur ultime, à une pure technique de reproduction (clonage). L’engendrement est aussi un engagement. Même ce que l’on appelle, par schématisation, la parenté biologique, est culturellement déterminée. Un auteur américain a pu écrire que la pure parenté biologique n’est nullement de l’ordre du fait : à strictement parler, cela “n’existe” pas, “there is no such thing as kinship” (David M. Schneider, “A critic of the Study of Kinship”, 1984, Univ. of Michigan Press). Pour véritablement “exister”, pour vivre une vie véritable, il faut que la parenté réponde à une volonté d’être père, mère, fils, fille et il faut qu’elle corresponde à une certaine idée de ce que cela implique, à une certaine représentation (v. C. Ghasarian, “Introduction à l’étude de la parenté”, Seuil,1996, p. 246 et s).

          6Le juriste qui tient ce discours accepte, tout à fait sciemment d’être critiqué en tant que thuriféraire de ce que la parenté doit ou devrait être, en tant que défenseur de la parenté officielle, en tant que gardien du temple (comp. p. Bourdieu “la parenté comme représentation et comme volonté” in “Esquisse d’une théorie de la pratique éd. Droz, 1972 et “Le sens pratique”, éd. de Minuit, 1980, spéc. p. 279 et s. ; v. aussi C. Ghasarian, op. Et loc. Cit). Le juriste est habitué à ce qu’on le caricature. A vrai dire, il est plus lucide qu’il ne paraît. Il se rend, par exemple, très bien compte de ce que des parentés qui furent officieuses deviennent officielles (fin de la distinction filiation légitime – filiation naturelle ; bientôt, peut-être, fin de l’interdiction du contrat de “location d’utérus”) ou réclament de le devenir (homoparentalité). Le juriste n’ignore pas les pratiques et les stratégies, ne restent pas sourd aux groupes de pression. Il ne renonce pas pour autant à chercher des critères possibles, Mlle Siffrein-Blanc, dans la thèse qu’on va lire, ne fait pas mystère de sa préférence pour la volonté fermement fondée par une éthique de responsabilité, autrement dit pour la correspondance intime et, s’il se peut, indéfectible, entre la volonté d’être parent et la représentation qu’on se fait de la parenté, pourvu que cette représentation ne soit pas en contradiction radicale avec les caractères, exclusif, sexué, généalogique et pérenne qui aux yeux de Mlle Siffrein-Blanc sont les conditions de viabilité d’un système juridique de parenté.

          7On ne veut pas décrire ici, par le menu, le contenu de la thèse de Caroline Siffrein-Blanc, mais laisser le lecteur pressentir ses richesses et lui donner l’envie de les découvrir. Ce que Maurice Godelier appelle les “Métamorphoses de la parenté” (Fayard,2004) mérite un essai juridique qui ne soit ni la reprise stérile du thème du déclin du droit, ni une polémique dirigée contre les aspirations ou les revendications des uns ou des autres. Nous espérons que le lecteur va maintenant apprécier, selon ses mérites, l’une des formes possibles d’un tel essai.
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          11. L’indéfectible importance des liens d’appartenance. Si l’on recherche parmi les besoins fondamentaux de l’homme, celui qui présente la plus impérieuse urgence, par delà la faim et l’amour, c’est avant tout l’appartenance à un groupe, non seulement pour survivre matériellement et triompher de l’hostilité naturelle des éléments1, mais aussi pour pouvoir s’identifier, se structurer et se développer. Certes, dans la société moderne, les droits de la “personne” sont reconnus juridiquement, indépendamment de l’intermédiaire d’un groupe familial. Ce n’est pas, comme dans la société archaïque, le lien familial qui donne le titre et le droit de vivre au sein de la communauté2. En principe, la famille n’est pas l’intermédiaire obligé entre l’individu et l’Etat. Elle n’en demeure pas moins déterminante, non seulement sur le plan psychologique, mais aussi sur le plan des droits subjectifs. Source d’identité, elle permet à l’individu de se reconnaître parmi les siens et d’être reconnu par eux et parmi les autres. Source de statut, elle conditionne ses droits, ses devoirs et ses obligations : droits -juridiquement sanctionnés - au secours, aux aliments, à l’héritage ; devoir de réciprocité et de solidarité ; et même appartenance à un Etat, par l’octroi de la nationalité3. Cependant, l’importance fondamentale pour tout individu d’appartenir à un groupe familial s’oppose au constat selon lequel le schéma classique de la famille, consacré jusqu’alors par le Code civil4, « vole actuellement en éclat sous la pression de l’évolution de la société »5, à tel point que l’on en vient à parler, de pluralité des types6 ou des modèles familiaux7, de famille éclatée8, incertaine9, en désordre10, en déclin11 dans tous ses états12, du mariage ou des styles conjugaux13… Or, si l’on ne voit plus très bien ce qu’est la famille14, il n’en demeure pas moins qu’elle est construite sur la base de deux institutions distinctes que sont l’alliance et la parenté15.

          22. La parenté distinguée de l’alliance. Si le mariage influe sur la parenté en ce qu’il favorise la procréation et facilite l’établissement du lien juridique de filiation16, il ne crée ni ne supprime aucune parenté, de sorte qu’il n’entre pas dans les définitions que l’on donne ordinairement de celle-ci. A fortiori, en est-il de même pour le concubinage et le pacte civil de solidarité. Dès lors, le mariage, le concubinage et le pacte civil de solidarité constituent trois formes distinctes de « couple »17, mais sont détachés de la notion de parenté. Par ailleurs, le mariage et lui seul18, crée un autre lien, l’alliance19 qui unit un des époux aux parents de l’autre20. A l’alliance fondée sur une communauté qui naît du mariage, s’oppose la parenté, définie comme le lien existant entre « les personnes dont l’une descend de l’autre ou qui descendent d’un auteur commun »21et reposant sur la filiation22

          33. La filiation support de la parenté. En effet, la filiation est “rapport”23, et ce doublement : elle est avant tout un rapport immédiat entre deux personnes, l’enfant et son auteur ; elle fonde ensuite un rapport plus lointain, entre l’enfant et tous les parents de son auteur24. Elle apparaît ainsi comme le lien obligé pour assurer l’insertion d’un enfant dans la famille25.

          4Famille proche ou lointaine, restreinte ou étendue, la filiation constitue incontestablement le maillon fondamental de l’apparentement familial. Dès lors, la parenté est celle qui résulte d’un ensemble de liens de filiation qui tissent un maillage vertical et collatéral.

          5La parenté comme l’alliance constituent les notions premières à partir desquelles se construit tout le droit de la famille. Le Code civil voyait dans l’alliance l’acte fondateur de la famille et la filiation sa conséquence. C’est désormais la filiation qui prend la première place26, au point que la parenté est en passe de devenir la seule institution permettant de garantir la permanence et la continuité du cadre familial. A cela existent de nombreuses raisons.

          64. La prééminence du lien vertical sur le lien horizontal. D’une part, la fragilité des unions matrimoniales s’oppose au caractère immuable de la filiation27. En effet, l’évolution du droit des couples se traduit par une instabilité des parcours familiaux dont la traduction majeure est le « démariage »28. Par ce mot, l’on désigne la baisse de la nuptialité, la montée des unions libres et des divorces, l’apparition de formes de recomposition familiale inédites mais également un bouleversement du mariage lui-même comme institution : se marier, ne pas se marier, se démarier sont devenues des questions de conscience personnelle29. Cette pluralité de liaisons, de “déliaisons”, de “reliaisions” se fait dans un contexte où rien n’est imposé mais où tout est proposé30. Cette fragilité du lien d’alliance conduit les êtres humains, avides de sentiment de continuité, à modifier en profondeur l’équilibre de leurs investissements31. C’est pourquoi, en même temps que le lien d’alliance se précarise, la parenté apparaît comme le lien durable et indéfectible32. « La prééminence du droit vertical de la famille fondé sur la filiation et la parenté est soulignée »33.

          7Ensuite, la diversification des modèles conjugaux s’oppose au “droit commun”34 de la filiation fondée sur le principe d’égalité35. Aujourd’hui, l’image du couple en droit civil est un peu celle d’un “couple par répartition”. A ce sujet, le législateur a opté pour le pluralisme36 et le libre choix entre mariage, pacte civil de solidarité et concubinage. Ainsi, l’idée d’un modèle conjugal est remise en question par le souhait de chacun de choisir ses propres relations familiales. Or, faire du mariage l’une des formes de conjugalité possible, a transformé la fonction sociale de l’alliance. En effet, « dès lors qu’elle n’est plus la référence commune par laquelle la société fonde un couple, une famille, des liens de parenté, l’alliance ne peut plus jouer son rôle symbolique »37. Parallèlement, le législateur, en optant pour l’unification des filiations, en supprimant peu à peu les inégalités38 au point d’abandonner les termes même de “légitime” et de “naturelle”39, a fait de la filiation le point de référence du droit de la famille.

          8Enfin, on assiste à un mouvement de libéralisation et d’émancipation qui correspond, au sujet des enfants, à une évolution profonde des sociétés occidentales. L’enfant est devenu le centre de gravité de la famille, celui qui fait l’objet de toutes les attentions40. Les notions « d’intérêt de l’enfant » et de « respect de la personne » s’affirment ; l’enfant n’est plus un objet d’appartenance, de possession, il est titulaire de droits41. Sa protection est primordiale à tel point qu’il bénéficie au plan international de conventions spéciales parmi lesquelles figurent notamment la Convention européenne sur l’exercice des droits de l’enfant42 et la Convention de New-York relative aux droits de l’enfant43. Dès lors, face à la mobilité et à la flexibilité des rapports conjugaux, l’enfant et avec lui le lien l’unissant à ses parents, apparaissent comme les derniers repères fixes dans la réalité mais aussi dans l’imaginaire social44. Or, pour essentielle que soit la parenté, il n’est pas certain, cependant, que l’on ait une idée très claire de ce qu’elle est et de ce qui en fait la spécificité. En effet, à la différence des ethnologues ou anthropologues45 qui voient en elle une structuration fondamentale de la société46, et historiquement, la première manifestation du phénomène juridique, les juristes en parlent peu47 de telle sorte que la notion de parenté apparaît, aujourd’hui, dispersée, disparate, ne répondant à aucune vue d’ensemble.

          95. Le droit civil, le droit du statut par excellence. La parenté est une institution présente dans de nombreuses branches du droit, voire dans toutes les branches du droit. Ainsi, apparaît-elle comme dérogatoire à certaines règles généralement applicables, notamment en droit pénal48 en ce qu’elle aggrave49 ou supprime la répression50. Mais encore, craignant des abus d’influence au sein de la parenté, l’ordre judiciaire51 ou le droit commercial52 ont créé des incompatibilités d’exercer certaines fonctions. Par ailleurs, on la retrouve également en droit social puisqu’elle permet de prétendre à diverses prestations sociales53. Aussi diverses que soient ses implications, il semble que, dans toutes ces situations, la définition de la parenté est renvoyée implicitement à celle retenue dans la conception civiliste. Cependant, le droit social et le droit fiscal adoptent une conception plus économique de la parenté et s’attachent davantage aux relations entre les personnes vivant sous le même toit, le plus souvent dans une situation de dépendance économique, renvoyant à la notion de “charge”54. S’ils reflètent une certaine conception des liens familiaux et détiennent une certaine importance pour la vie pratique et matérielle des familles, ils ne sont que des droits gestionnaires des conditions de vie de celles-ci, mais ne touchent pas au cœur de l’organisation familiale, c’est-à-dire à la définition des statuts et des rôles propres à chacun de ses membres. Dès lors, l’étude qui s’ouvre s’attachera exclusivement au droit civil contemporain, parce qu’il est le droit du statut par excellence55 et qu’il permet ainsi de déterminer un langage commun et une logique institutionnelle perceptible par toutes les autres branches du droit. Toutefois, aujourd’hui, l’étude de notre droit civil ne peut se faire sans tenir compte de l’influence des organes internationaux et européens qui manifestent un intérêt certain pour le droit des personnes et de la famille56. La multiplication des textes, dont la portée varie selon leur nature, perturbe plus ou moins les systèmes juridiques internes57. Ces textes, de natures diverses, n’influent pas de la même façon selon qu’ils sont déclaratoires ou qu’ils ont vocation à lier l’Etat. Parmi les textes conventionnels, donc obligatoires pour l’Etat, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales en constitue l’un des pivots essentiels. Son influence sur le droit civil français est incontestable et incontestée58. En effet, elle se manifeste notamment par l’appropriation de sa jurisprudence par le juge français ainsi que par la mise en conformité des dispositions législatives françaises à ses principes fondamentaux. D’ailleurs, l’impulsion donnée par la Cour a conduit à réformer notamment le droit des successions59, la législation sur le nom patronymique60 mais également le droit de la filiation61

          106. La parenté, entre le statut et les rôles. Si l’on s’en tient au domaine du droit civil, nourri des influences européennes, le lien de parenté se définit, à la fois, comme le rapport juridique unissant les personnes liées entres elles par un lien de filiation et comme la situation juridique, sources de droits et d’obligations, qui en découle62. En d’autres termes, la parenté permet tout à la fois d’inscrire chaque individu dans un ordre généalogique et de déterminer son identité par l’intermédiaire du droit de la filiation, mais également d’assigner un statut à ses membres, duquel découle droits et obligations. Ainsi, le terme de « parenté » recouvre-t-il deux acceptions. La première se réfère à l’ensemble des lois et des principes qui énoncent les liens de parenté ; en ce sens la parenté est un dispositif institutionnel et symbolique qui attribue des enfants aux parents. La deuxième acception recouvre l’ensemble des liens et relations entre individus apparentés, les uns cohabitant dans le même foyer, les autres résidant à l’écart63.

          117. Or, s’en tenir à ces deux acceptions, permet simplement une orientation descriptive de la recherche, sans pouvoir s’attacher aux questions relatives à l’organisation de la parenté. Ainsi, ne permettent-elles pas suffisamment de déterminer les « structures » de la parenté, ni de savoir comment s’agencent les rapports de parenté et suivant quelle logique. Si ces questions sont classiques pour les ethnologues et les anthropologues64, elles sont nouvelles en droit. Dès lors, c’est en recourant au terme de système65 qui on le verra, résume assez bien ces questions, que l’on pourra analyser l’organisation et le fonctionnement de la parenté, l’agencement des composantes et sa cohérence interne, avant d’en percevoir les bouleversements.

          I. Le système de parenté

          128. Qu’est-ce qu’un système ? Les définitions du mot système recouvrent deux grandes significations. D’une part, le système désigne un « ensemble organisé d’éléments intellectuels »66. Il s’agit d’une « combinaison d’éléments réunis de manière à former un ensemble »67. D’autre part, il s’agit d’un « ensemble possédant une structure, constituant un tout organique »68. Selon cette définition, le système constitue un appareil dont le fonctionnement présente une logique et une utilité pour le groupe. La définition la plus achevée du terme “système” a été donné par M. Tauran, qui retient « qu’un système désigne un ensemble d’éléments en interaction, présentant chacun un caractère dynamique, organisés en fonction d’un but précis, et cela dans un environnement en évolution »69. En d’autres termes, le mot système traduit l’idée d’un arrangement ordonné d’éléments possédant une structure qui correspond à un ordre cohérent dont le tout fonctionne effectivement. Ainsi, la parenté peut-elle être présentée comme un système. D’une part, elle se compose d’un certain nombre d’éléments dotés d’une structure et d’une certaine cohérence, qui détermine la définition du lien de parenté. D’autre part, elle institue des rapports étroits entre les personnes apparentées dans un environnement en constante évolution. Dès lors, comme tous les systèmes, le système de parenté se compose d’une forme qui la constitue et la délimite, d’une organisation interne de ses composantes et d’une logique de fonctionnement et d’échanges.

          A. Les structures

          139. Des structures issues de la Nature. Selon les anthropologues70, « un système de parenté est d’abord un système social qui repose sur des structures et des valeurs à évolution lente et qui, pour fonctionner et rendre aux individus la vie viable, doit être cohérent et ne peut être laissé en totalité au libre jeu des libertés individuelles autorisant toutes les transgressions du désir »71. Dès lors, ils ont mis en évidence les différents types de structuration des systèmes de parenté. Chaque société établit, non pas par choix arbitraire, mais en fonction d’un ensemble solidaire de traits sociaux, un structuralisme adapté à une société donnée. Ainsi, l’unifiliation est-elle apparue de manière croissante comme le support de droits politiques, religieux et économiques sans grand rapport avec la reproduction72. Cette filiation unilinéaire se présente sous deux formes, patrilinéaire lorsque les relations s’établissent seulement à l’égard des parents par les hommes et inversement pour le système matrilinéaire. Dans ces systèmes unilinéaires, une seule ligne est alors reconnue comme donnant la filiation. Les individus se connaissent des rapports de consanguinité avec tous les parents situés dans les autres chaînes de consanguinité, mais cette reconnaissance n’a rien à voir avec la filiation et les droits qui vont de pair -droits de succession, d’héritage, de reconnaissance du groupe social auquel on appartient73. A l’inverse de ces systèmes, la filiation indifférenciée ou cognatique reconnaît des filiations et des appartenances dans toutes les lignes de descendance, sans en privilégier une en particulier. Dans les sociétés occidentales, l’individu est apparenté de la même manière à ses père et mère, à ses quatre grands-parents, à ses huit arrière-grands-parents et bénéficie des mêmes droits dans toutes ces lignes. Ce mode structuraliste se fonde sur un fait naturel, à savoir que tout individu est un descendant à part égale de son père et de sa mère. Ainsi, le système de filiation indifférencié dispose-t-il, pour assigner les individus à des places et leur attribuer des droits, de normes préférentielles qui se confondent avec les faits de la nature et de la reproduction.

          14Selon les doctrines de droit naturel, la validité du droit positif a pour fondement un ordre préétabli par la nature en tant qu’autorité suprême, supérieure au législateur humain74. Comme l’a écrit M. Legendre « le droit, comme la psychanalyse, mais sur des versants distincts de l’institution du discours, sont bâtis sur la prise en compte des fondements de la représentation dont procède la vie pour l’animal parlant »75. A ce titre, il est essentiel de rapporter les propos du professeur Dijon qui affirme que « si nous ne pouvons admettre la transposition directe des comportements animaux dans les termes de la prescription juridique, il n’est pas interdit toutefois de ressaisir cette pseudo-analogie d’une manière proprement humaine, c’est-à-dire symbolique. Selon cette nouvelle optique, les faits du règne animal -conjonction, mâle/femelle, procréation, éducation constitueraient alors, pour l’intelligence qui accepterait de les lire ainsi, le discret rappel de l’indisponibilité évoquée »76. « Lorsque la tradition romaine définit le droit naturel comme le droit commun aux hommes et aux animaux, elle se montre sans doute singulièrement maladroite, mais cette maladresse contient peut-être une précieuse part de vérité (…) ». « Lorsque l’esprit accepte que la ressemblance avec le règne animal le touche en son propre corps, il n’admet pas pour autant comme loi qui s’imposerait à lui, la norme instinctive qui régit le monde animal, mais il reconnaît qu’en son corps sa liberté se trouve déjà précédée par une objectivité qu’il ne pourrait récuser qu’en renonçant à cette liberté même »77.

          1510. Les principes structuraux. Ces propos se traduisent dans notre système de parenté, dit bilatéral ou cognatique, par un modèle généalogique, qui a été conceptualisé par l’anthropologue québécoise Mme Ouellette78. « Il s’agit d’un modèle selon lequel chaque individu est issu de deux autres individus d’une génération ascendante et de sexes différents qui l’auraient en principe conjointement engendré, ses père et mère ». Ce modèle véhicule l’idée que la filiation étant un fait de nature, elle s’accompagne de normes impératives afin que chaque individu ne soit mis en position de fils ou de fille que par rapport à un seul homme et à une seule femme79. En d’autres termes, le système de parenté se construit autour de principes fondamentaux directement inspirés de l’ordre de la nature se traduisant par quelques invariants biologiques universels : la reproduction implique dans l’espèce humaine le concours de deux sexes ; elle entraîne une succession de générations dont l’ordre ne peut pas être inversé80. De ces invariants peuvent découler quatre principes directeurs structurant le système de parenté que sont le principe d’exclusivité, le principe sexué, le principe généalogique et le principe de pérennité. Toutefois, cela ne signifie pas que le système de parenté soit la traduction des purs faits biologiques, mais cela implique qu’il tienne compte des données biologiques pour construire des structures indisponibles. « Que chaque sujet puisse symboliser le rapport biologique de l’individu à l’espèce, c’est-à-dire subisse de façon vivable la loi de la différenciation, telle est la finalité des montages juridiques qui font de chaque être humain un être social en l’assignant dans une filiation »81.

          16Les principes structuraux déterminent ainsi le cadre du système à l’intérieur duquel doivent être ordonnées, de façon perceptible, les diverses composantes nécessaires à l’existence d’un système. Or, la parenté directement issue de la filiation entretient les mêmes rapports ambigus que les composantes déterminant la filiation elle-même.

          B. Les composantes

          1711. La diversité des composantes. Une interrogation sur les éléments constitutifs de la filiation devrait mener a priori au donné biologique de la consanguinité lié à la procréation, vérité de fait enracinée dans la nature. Un enfant naît, jusqu’à ce jour du moins, de la conjonction d’un homme et d’une femme qui, biologiquement, lui transmettent chacun à part égale la moitié de leur patrimoine génétique, et sont eux-mêmes liés de la même manière à leur propre père et leur propre mère82. A la base du lien de filiation se trouve donc, normalement, la communauté de sang. Pourtant l’examen des règles de la filiation et de la parenté à travers les sociétés humaines, y compris et peut-être surtout les plus archaïques, révèle uniformément que cette image de communauté de sang comme support de la parenté est trompeuse. La constatation est troublante. Elle fait apparaître que si la parenté se fonde souvent sur des réalités biologiques, toute société humaine, en des formes infiniment variées, se donne le pouvoir de reconnaître ou non, de modeler, de configurer ou de défigurer ce donné naturel, au point de parfois l’oblitérer complètement83. Ainsi, la parenté revêt-elle également un caractère social84. Mais, le professeur Lévi-Strauss observe en outre que si la famille biologique est présente et se prolonge dans les sociétés humaines, un système de parenté ne consiste pas seulement dans les liens objectifs de filiation ou de consanguinité entre les individus ; il existe dans la conscience des hommes85. Dès lors, le droit de la filiation n’est pas seulement le droit de la filiation biologique, c’est aussi celui de la filiation voulue et de la filiation vécue. En effet, même en dehors de l’adoption, la volonté a toujours joué un rôle créateur. L’appartenance familiale de l’enfant a, pendant longtemps, dépendu de l’acceptation ou du refus du pater familias86 et plus nettement encore, de la reconnaissance87 pour établir la filiation naturelle, mais également de la possession d’état qui témoigne de l’importance accordée à la filiation vécue. La composante volontaire de la filiation apparaît également dans...
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