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Va chercher des amis dont Pestime funeste
Honore Uadultire, applandisse & I'inceste ;
Des traitres, des ingrats, sans honneur et sans loi,
Dignes de protéger un méchant tel que toi,

Racing, Phédre, acte TV, scine 2.

Selon Freud, les fixations incestueuses de 1 libido Jouent le rdle principal de la
vie psychique incomsciente, Pattitude incestueuse i I'égard des parents est le
complexe central de lz névrose, le signe de I'incapacité de s’affranchir des
conditions infantiles de Ja psycho-sexualité!. La Cour constitutionnelle, 4 sup-
poser qu’existe une sorte d'inconscient collectif des Juges, ne serait-elle pas
névrosée? N'a-t-elle pas admis, 3 travers trois arréts, une sorte de «droit i
Pinceste»? Il n’en est rien. Bien au contraire, 2 Cour a répété i plusieurs
reprises que la prohibition des relations incestueuses est justifiée. Dans en arrédt
relatif aux empéchements du mariage, elle déplace 3 peine les frontiéres de
Pinterdit en estimant qu'une dispense doit &tre possible entre beaux-parents et
beaux-enfants lorsque P'alliance qui erée Pempéchement a disparu; en matiére
d’établissement de la filiation dun enfanc dit incestueux, elle fait prévaloir sur
les interdictions légales, sans entendre les faire modifier, I'intérdt de Penfant
apprécié in concreto.

Je me propose de résumer Iz Jégislation belge applicable 3 la matire, de com-
menter Jes arréts de la Cour consttutionnelle concernés, mais aussi de rasserm-
bler les différentes explications données par le législareur ou par la jurisprudence
concernant la justification de la prohibition de Iinceste et de son &tendue,
pour la confronter ensuite aux explications de Ia doctrine Juridique récente,
Parmi ces derni¢res domine la nécessité de prendre en compte la réalité socioaf-
fective des roles parentaux et des relations de fraternité ou de sororité. Or, cette
Insistance n'est pas une considération nouvelle et nest sans doute pas la seule

Clest le théme de Totem et tabou (1912). Dans I suite de cer arcicle, on se réfare 3 la craduction de
S.JANKELEVITCH, 7 éd,, Paris, Payot, 1977,
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explication du régime Jjuridique belge de la prohibition de linceste, quon
Penvisage de lege lata ou de lege ferenda.

I La prohibition de I'inceste: une regle universelle
aux contours éminemment variables

Tous les pouvoirs, quelle qu’en soit Ja nature, entendent régir le comportement
sexuel. Il ne s'agit pas seulement des relations sexuelles ou du mariage, mais
auss_i, beaucoup plus largement, des codes vestimenitaires, parfois du simple
droit, pour certaines personnes, de se fréquenter et de se parler. Plus le pouvoir
est fort, plus les interdits sont nombreux. En Belgique, ot le pouvoir n’est
pourtant pas autoritaire, on est encore loin d'un droit de la fimille simplemer:t
“accompagnateur», que certaing croient advenu®.

Om sait depuis longtemps que la régle la plus universelle et la plus absolue est
3 cet égard la prohibition de I'inceste, ¢est-3-dire Pinterdiction de relatons
physiques entre parents proches®. Elle serait méme la prohibition 3 laquelle
toutes les autres se raménent, universelle comme le langage®. La proximité prise
en considénation est cependant trds différente d’un systéme juridique 3 Pantre
et d'une époque i I'autre. La maniére dont s'exprime Pinterdiction est &mi-
nemment culturelle, méme si les fondements de notre droit civil se prétendent

€ncore souvent comme «naturels»®, Au sein d’un méme systéme, elle peut se
modifier avec le temps.

En droit interne belge, aucune relation sexuelle entre adultes n’est toutefois
interdite ni reprimée si elle est consentie, et l'inceste n’est, 3 premiére vue,
pas défendu en tant que tel®. Toutefois, la prohibition de certaines unions est

——

: Y-H. LELEV, Droit des personnes et des familles, 2 éd, Braxelles, Larcier, 2070, n* 6.
3 Au sein d'une fittérature surabondante, voy. F HERMIER, Les deux sceurs et lear mére. Anthropologie de
finceste, Paris, Odile Jacob, 1994; R. Deutce, Anthropologie de lo famille de la parenté, 2° &d, Paris,
Armand Colin, 2005, spécialement PP- 33 evs.; E. Héran, Figures de la parents. Ure histaire critique de
la reison structurae, Paris, PUF, 2009; V. Beor et M. FoURNIER (dir), La parenté en question(s), Auxerre,
Sciences humaines éditions, 2013, speécialement pp. T3 ers.; P LEGENDRE er A.PAPAGEORGIOU-LEGENDRE,
Lecons I, suite 2. Filiation. Fonderment génalogique de la psychanalyse, Paris, Fayard, 1990. Sur linceste
dans la littérature occidentale, voy. B. D'ASTORG, Variations sur Mnterdit mafeur. Littérature et inceste en
Occident, Paris, Gallimard, 1990.
Voy. CL LEn-STRAUSS, Les structures élémentaires de fa Pparenté, Paris, PUF, 1967, p. 565.
«Ledroirest la rason universelle, la stpréme raison fondée sur la nature méme des choses. Les lois sont
ou ne doivent &tre que le droit réduit en régles positives, en préceptes particuliers» (). M E. PorTaLls,
Discours préliminaire sur le projet de Code civil, hnp:flclassiques.uqac‘cafcoliection_documents,fpan:a-
Iis;‘discoursjer_codeAcivil.’discours_'ler_code“_civil.pdf. p.20.)
Sur cette question, voy. G. MATHIEY, Le secret des origines en droit de la filiation, Waterloo, Kluwer, 2014,
PP. 439 et s.; Y¥-H, LELEU et L SAUVEUR, «La filiation inceszueuse et ha Cour constitutionnelies, note
sous C. const., 9 aoiit 1992, n° 103312, Rev, ¢ dr. fam, 2013, pp. 213-228; G. MaThizu et A-C, RASSON,
«Linterdit de lnceste: une norme symbolique évanescente? Commentzire de Iarrat ne 103/2032
de la Cour constitutionneltes, Journ. dr J» novernbre 2012, pp. 23 3 34; A-Ch, Van GrseL, « Quelle
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indirectement et partiellement sanctionnée par le droit pénal, dans le cadre de
la répression de attentac 4 la pudeur et du viol, et parle droit civil dans le cadre
des cmpéchements du mariage et de I'établissemnent de la filiation”.

La Cour darbitrage devenue Cour constitutionnelle a rendu trois arréts qui
intéressent n:otre sujet, chaque fois sur des questions préjudicielles et en matiére
civile: dans I'oxdre chronologique, I'arrét n® 169/2003 du 17 décembre 2003
relatif i I'éuablissement de la double filiation d’un enfant dit incestuenx, I'arrét
n°® 157/2006 du 18 octobre 2006 concernant linterdiction de mariage entre
un beau-parent et un bel-enfant aprés le décés du conjoint qui a créé ['alliance,
enfin Varrét n° 103/2012 du 9 aofit 2012, 3 nouveau relatif I'2tablissement de
la filiation incestueuse.

La portée de ces arréts n’est pas la méme. Un seul a eu une conséquence
directe sur ce que I'on pourrait appeler les frontiéres de Iinceste, et encore, en
provoguant seulement la dispense éventuelle d'un empéchement du mariage.
Les autres ont eu un impact sur une des sanctions civiles de Ia prohibition,
Tinterdiction d¢ faire apparaitre I"existence d'une relation incestueuse parPéta-
blissement de la deuxiéme filiation d’un enfant.

Aprés avoir rappelé I'évolution du droit belge en la matiére, nos nous interro-
gerons sur les raisons qui semblent avoir poussé le législateur 4 adopter ou
modifier les lois, ou la Cour d'arbitrage i les déclarer inconstitutionnelles et,

prohibition de linceste pour la socidté actuelle?s, in Droit des Sfamilles, genve et sexualité, Limal,
Anthemis, 2012; Y-H. LELEU et E. LANGENAKEN, «Inceste, riariage et fliation: les cours supérieures
ouvrent une voie libéraler, [T, 2007, pp. 269-274; E. LANGENAKEN, «le droit de la filiation face 3
Finceste: norme égalicaire ou norme symbolique?s, note sous CA,, 17 décembre 2003, n* 16972003,
Rev. trim. dr, farn,, 2004, pp. 356-362.

On peur imaginer d'autres régles en rapport avec la prohibition de 'inceste. Freud, citant Frazer, nore
que chez les Basoga, tribu de 'actuel Guganda, un homme ne peut parler 3 53 belle-mére que lorsquielle
se trouve dans une autre piéce de ka maison et quiil ne fa voit pas. Chez les habitants de lile Salomon,
Thomme, une fois marié, ne doic plus voir s2 belle-mére ni lui parler. Lorsqu'il fa rencontre, i feinc de ne
pas fa connaltre et se met i courir aussi vite que possible, pour se cacher (Joter et tabou, op. cit., p, 28).
&n plus des exemples qui fourmillent dans les ouvrages danthropologie cansacrés 3 ce sujet, on peur
observer qu'en droit traditionnel burundais et rwandais, un pére ne peuc rentrer dans fa maison de sa
fille si elle est mariée. Ni le gendre, ni I brus ne peuvent prononcer le nom de leur belle-mére, ni méme
le nom des choses ayant la méme consonance. La bru ne peut prononcer le nom de son beau-pére. La
situation considérée comme la plus grave est celle de la refarion entre foncle maternel eg sa niéce. Il ne
peut roucher celle-ci sans li faire un cadeau. En principe, le gendre ne peut toucher sa belle-mére ni
ne peut [a voir manger, mais cette riégle tombe en désudtude. Il se dic au Rwanda qu'un homme quia
des relations avec sa fille commet un acte celiernent grave que les fourmis, réputées ne pouvoir étre
arrétées par rien, sarrétent il crache devant elies. La saciété rwandaise a évidemment connu aussi des
situations d'inceste. Les partenaires éraient, dans un tel cas, attachés i un grenier par une corde comme
des chévres et ils devaient béler cornme ces animaux. Le devin leur jerait leaw purificatrice en disanc:
«Vous n'étes pas des hommes, vous tes des chévres, que votre acte ne recombe pas sur fa famille.»
Ces renseignements sont donnés par Je professeur Charles NTampaka {Université de Namur), spé-
cialiste du droit waditionne! de 1 Région des Grands lacs, qui renseigne nommment les ouvrages
dAloys BiciRumwami, dont Jyejyejyewe-fyejyenyine (Une anthropologie rwandaise traditionnelte),
vol. |, Umuntu (Chomme), Nyundo, 1983
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parallélement, sur ce

qui a pu &tre déterminant dans les solutions
L e
paaelc retenues par

Il.  Ledroit belge
A.  Ledroit pénal

gommc ie 1:c]evera la Cour constitutionnelle, faisant elle~méme référence 3 la

—our c‘europcem‘u.e des droits de 'homme, certains Erats ont opté pour la répres-
ston pénale de I nceste alors que d’autres se limitent 3 interdire Pofficialisation
de certaines relations par le mariages,

En _droit pénal belge, I'inceste, sans &tre nommé, n’est impliciterent désigné et
indirectemnent sanctionné qu'en cas d'attentat 3 la pudenr ou de viol’. Consti
tue enleﬁ'ei une circonstance aggravante de attentat 3 la pudeur celui qui est
rommis, meme sans violences ni menaces, par tout ascendant ou adoptant sur
la personne ou 3 l'aide de la personne dun muneur non émancipé par le
mariage. Il en est de méme si le coupable est soit le frére ou la seeur de ]2 vic-
time FunEUre Ou « toute personne gui Occupe une position similaire au sein de
la famille», soit toute personne cohabitant habituellernent ou occasionnelle~
ment avec elle et qui 2 autoritd sur el]e'.

Q,i.lzmt :’m viol, constitue une circonstance aggravante le fait, pour le coupable
d’étre lascendax‘lt ou Fadoptant de la victime, éventuellement majenre son’
dfascendant en ligne directe ou un descendant en ligne directe d’un frt‘:r’e ou
d'une sczur de la victime. Si le viol est commis sur une victime mineure, consti-
tue une circonstance aggravante le fit que le coupable en est soit le tirére ou
Ia sceur ou «toute personne qui occupe une position similaire au sejn de Ia

——
[

Arrét n® 102/2012 du 9 aoke 2012, B42, citant la Cour eurcpéenne des droits de homme, 12 zvril

g 2
2012, Stitbing c. A-’Jerr?aglre, $ 28. Dans Fhistoire, les sanctior s pénales contre les § racreurs onr 6t
p s

Pour. r;ppel, la «majpriré sexueller déterminée indirectement par le Code pénal, cest-a-dire ligea
partir duquel fa relation avec un mineus nest Paz un arcentat ¥ la pudeur, est fixée 3 16 ans {arc 372,

en particulier concernant Fadmissibilité ec la possibilicé j

maximurn.
Art.372,al 2, C.pén,
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famille», soit toute personne cohabitant habimellement ou occasionnellement
avec elle et qui a autorité sur elle!’,

Cette législaion mélange, délibérément semble-t-il, Iinceste dédujt de la
consenguinité, l'inceste «du deuxiéme type», selon I'expression de Francoise
Héritier" (¢’est-3-dire certaines relations qui ne concernent pas des parents par
le sang}, la relation d"autorité sur la personne d’un enfznt et la cohabitation ou
le simple fait d’appartenir au méme ménage. Elle confond peut-étre &galement
inceste et acte pédophile. D'ailleurs, les dispositions évoquées ont &t intro-
duites dans ke Code pénal par la loi du 28 novembre 2000 «relative 4 la protec-
tion pénale des mineurs»'>.

La pertinence d'une réponse répressive 3 I'existence de relations incestueuses,
sa justification criminologique, que ce soit en termes de dissuasion, de défense
sociale ou de répression, ne semblent guére avoir &té discutées au sein des
assernblées Iégislatives, ni remises en question devant la Cour constitution-
nelle.

B. Le droit civil

En droit civil, la prohibition de I'inceste ne s'exprime que par Vinterdiction de
certains muariages et par la nullité de ceux qui auraient &té célébrés en violaton
de cetre défense™, ainsi que par Pinterdiction d’établir certaines filiations. Tou-
tefois, ces sanctions n’ont pas le méme objet et par conséquent les arréts rendus
par la Cour d'arbitrage ou la Cour constitutionnelle dans chacune de ces
matiéres n’ont nullemenz la méme portée. Les empéchements du mariage sont
tournés vers I'avenir (empécher une union future) et, pour prendre le risque
d’énoncer une tautologie, ne visent que les unions sexuelles dans le cadre du
mariage. Linterdiction d'gablir une filiation qui révélerait tne conception
incestreuse est tournée vers le passé (ne pas faire apparaitre ce qui a &té) et par
hypothése ne concerne pas des relations sexuelles vécues dans le mariage,
puisque les parents de 'enfant incestuenx n’ont pu se marier.

n Voy. art. 377, al. 19, C, pén,

2 E HERITIER, 0. Git, p. 11.

ke La confusion entre inceste et acte pédophile est entretenue par certaines associations militant pour la
(re)pénalisation de linceste. Ainsi, ASBL SOS Inceste, soucieuse avant touz de |a situation des enfans,
préconise une définition de I'inceste inspirée par les empéchements du mariage sans apparemanent
s'ingerroger sur la refativicé des fimites qu'ils contiennent, et prdne une répression qui sétendrait au cas
ol [a «victimes, que lon suppose alors &tre par définition la personne la plus jeune, est majeure:
«Le premier article contiendrait la définition de Yinceste: *Tout abus sexuel réalisé par te parent d'une
personne avec laquelle le masiage est impossible constitue le crime dlinceste, La victime, méme
majeure, est présumée n'y avoir pas consenti. Lacte est présurmé avoir &1é commis avec Faide de vie-
lences ou <e menaces™ » (Audition de Madame Astrid Bedoret, Commission spéciale relative au traite-
ment d'abus sexuels et de faits de pédophilie dans une relation d'autorité, en parsiculier au sein de
I'tglise, 24 novembre 2010, CRIV 53 D002, p, 14),

" Le mariage contracté en violation ¢'un empéchement i mariage, méme « relatif», est frappé de nullicé
wabsolues ¢n verte de Tarticle 184 du Code civil.

ANTHEMIS 135



COUR CONSTITUTIONNELLE ET DROIT fFAMILIAL

Ce sont les raisons pour lesquelles seul Parrée n° 157/2006 concernant linter-
diction de mariage entre un beau-parent et un bel-enfant modifie indirec-
tement la conception méme de inceste, ce qui mest pas le cas des arrérs

n® 169/2003 et n° 103/2012 relatifs i Térablissement de la filiation inces-
tueuse!s.

Relevons aussi que les sancrions civiles, en 1804 comme ayjourd’hui, ne
peuvent s’appliquer que s la parenté juridique existe, ce qui signifie qu'il o'y a
en principe pas, en droit civil, d'interdiction Juridique fondée sur Ta seule
parenté biologique. Ainsi, le mariage d'un homme avee sa fille ou son fils hio—
logique n'est pas interdit si Ja filiation 3 son égard rest pas établie™. Un enfant
€ongu par un frére et une sceur biologiques peut &tre doublement reconny
par ceux-ci si le lien juridique entre les parents n'est pas éuabli. Le concept
Juridique d'inceste prend de la sorte ses distances avec le concept anthropo-
logique.

Il existe toutefois un empéchement tiré d'une « parenté alimentaizes découlant
de I'application des articles 336 et 341 du Code civil. L'intreduction, par une
loi diz 6 avril 1908, de Paction permettant i un enfant de réclamer des aliments
i I'homme qui est supposé étre son pére biologigue sans qu'il devienne son
pére juridique n'est en effet pas étrangere i la question de 'inceste. Elie a éré
considérée, lors de la réforme du droit de la filiation parlaloi du 31 mars 1987,
comme un palliatif de I'impossibilité &’&tablir une filiation adultérine ou inces~
tueuse’. Dans cet unique cas, 1 empéchement 3 mariage se dresse entre des
PeTSOTINes qui nie sont pas unies par une parenté juridique.

La cohabitation légate ne provoque aucun empéchement™. Par exemple, le

mariage d’une personne avec le cohabitant ¥gal ou la cohabitante légale de son
pére ou de sa mére n’est pas interdit,

1. Les empéchements au mariage fondés sur la parentd

Toutes les sociétés distinguent les relations sexuelles occasionnelles de Punjon
officieile domnant lieu 3 une cérémonie considérée comme fondatrice d’'un
foyer, mais Vexpression de la prohibition de linceste i travers les régles du

Freud note dés 1912 que « [)a prohibition la plus répandue, la plus sévére et iy plus intéressante, méme
pour les peuples civilisés, est celle qQui porte sur fes relations encre Je gendre et [a belle-mére.» {Totern
et tabou, ap. cit, p-27) .

Y-H. LELEY, op, cit, n* 330. Si Iz Aiflagion juridique est établie apres le mariage, celui-ci est annalable,

H. DE Pag, Traité, 4¢ éd. par J.-P. Masson, €17, vol. |, n° 1120; Y.-H. LeLey, op. cit. n® 673.

C. VERSCHELDEN et K. VERSTRAETE, « Pleidooi voor afschaffing van de huwetijksbeletselen tussen aanve-
rwanten. Commentaar bij de Wet van 15 mei 2007 » TBB.R, 2008, p. 295, n° 10. Emile Durkheim note
pouraant en 1897 que les sociétés en genéral ne font pas de différence, en maridre d'interdiction de
Iinceste, entre fes unions officielles et les autres. « Tout 2u plus peuc-on se demander si parfeis [I'in-
€este] a pu jouir d'une certaine tolérance quand il est commis at cours de rencontres accidentelles et

sans lendemains.» (€. Durkiem, «La prohibition de linceste et ses origines», Lannée sociologique,
1896-1897, vol. 1, p. 4).
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mariage s'explique aussi par le fait que notre Code civil, malgré la lR_éyolutlon
francaise et plus de deux siécles de transformations, est toujours hc.nuer, en Ea
matiére, de la morale chrétienne. Au moins depuis saint Augustin, elle 0’2
considéré les relations sexuelles licites que dans le mariage .}nsnmnon_nallse
ayant pour but d’avoir des enfants'™. Lorsqu’on sait que de moins en moins fle
couples se marient, on comprend que la portée de la premiére sanction cn_nle
s’estompe en proportion. Pour le dire simplement, pour contourner la sanction
d’empéchement du mariage, il suffit de ne pas se marier, . -
Afin de situer 3 sa place exacte arrét n® 157/2006 de la Cf’ur d’arbxrrstge, i
n’est pas inutile de revenir briévement sur les raisons. avancées par Ics‘ rf:dac—
tewrs du Code civil pour justifier les articles 161 et suivants du Code civil, tels
qu’ils ont été promulgués en 1804,

a) Le Code civil de 1804

A son origine, le Code civil est moins restrictif que le droit canonique qui,
depuis le quatriéme Concile de Latran, en 1215, étend la pn?l}}bmon en hgn;
collatérale au quatriéme degré canonique, c’est—ﬁ—d{re au huitiemne degré c1v;l,
mais il est plus restrictif qu'un décret de Ja Convention du 20 septembre 1?9:.,
qui se bornait 4 une interdiction de mariage entre _Ics parents naturelsA et légi-
times en ligne directe, entre les alliés dans cette ligne, et entre le frére et la
sceur™.

Le Code civil de 1804 dispose ainsi® :

«Art. 161 - En ligne directe ke mariage est prohibé entre tous les ascendants et
descendanes™ 1égitimes ou naturels et les alliés dans la méme ligne.

Art, 162 — En ligne collatérale le mariage est prohibé entre le fréze et la sceur
legitimes ou naturels, et les allids au: méme depré,

Art. 163 — Le mariage est encore prohibé entre 'oncle et la nigce, a tante et le
neveu. Néanmoins le Gouvernement pourra pour des causes graves, lever les
prohibitions portées au précédent article,

Art. 348 — L'adopté restera dans sa famille d’origine et y conservera tous ses
droits: néanmotns le mariage est prohibé

entre I'adoptant, 'adopté et ses descendants ;

entre les enfants®™ adoptifs du méme individu;

entre 'adopté et les enfants qui pourraient surver?ir i adoptant; ,

entre I'adopté et le conjoint de 'adoptant, et réciproquement entre 'adoptant
et le conjoint de I'adopté.»

» Voy. spécialement SAINT AUGUSTIN, Le bien du mariage. La virginité consacrde, Paris, Institut détudes
augustiniennes [Nouvelle bibliochéque augustinienne, n® 1], 1995.

w

B ?: l:e:.controverses nées sous le régime hollandais, spécialement en ce qui concerne lempéchement
du mariage entre les veufs et leur belie-sceur, voy. A-Ch. Van GYSEL, op. cit., p. 262.

2 Crthagraphe modemisée.

Omthographe modernisée.
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Bref, interdiction du mariage en ligne directs s’applique sans limitation de
degrés. Entre alliés (spécialement entre un enfant et le conjoint de sa mére ou
le conjoint de son pére}, clle s'impose méme quand I'alliance 2 pris fin par
divorce ou décés. En ligne collatérale, le mariage est interdit au deuxidme
degré. Le mariage est également interdit en ligne collatérale au troisiéme degré,
mais la dispense est possible®. Il n’y pas d'interdiction de mariage entre les
collatéraux au quatriéme degré (cousins issus de germains), contrairement a
une idée encore répandue (cette interdiction existe en droit canonique ol elle
est susceptible de dispense™). Il est vrai cependant que la question a &t discutée
lors des travaux préparatoires du Code civil®.

Les rédacreurs du Code n’ont pas cru devoir justifier la prohibition de linceste
en ligne directe, si ce n’est en évoquant un ambigu droit maturel. Portalis se
contente de dire que «le mariage est permis 3 tous ceux qui peuvent remplir le
veeu de son institution. I n'y a d’exception naturelle i cette régle de droit nat-
rel, que pour les personnes parentes jusqu’i cercains degréss. Le mariage doit &tre
prohibé encre tous les ascendants et descendants en ligne directe: nous n’avons
pas besoin d'en dormer les maisons; elles ont frappé tous les législateurs. Le
mariage doit encore &tre prohibé entre fréres et sceurs, parce que la familie est
le sanctuaire des mceurs, et que les meeurs seraient menacées par tous les préli-
minaires d’amour, de désiz et de séduction, qui précédent et préparent le
mariage. Quand la prohibition est étendue i des degrés plus Eloignés, ce ne peut
&tre que par des vues politiques»¥. Les frontiéres de Pinceste entre collatéraux
et alliés, en tant qu'empéchement du mariage, sont justifides ainsi, selon Locré:
«Lhorreur de I'inceste du frére avec la sceur et des alliés au méme degré, derive
du principe de Thonnéteté publique. La famille est le sanctuaire des meeurs;
cest 13 ot I'on doit éviter avec soin tout ce qui peut les corrompre, Le mariage
n'est sans doute pas une corruption ; mais I'espérance du mariage entre des &tres
qui vivent sous le méme toit, et qui sont déji invités par tant de motifs i se
rapprocher et i s’umir, pourrait allumer des désirs criminels, et entralner des
désordres qui souilleraient la maison tout entére, et ne former qu'un seul
ménage dans une commune habitation»™. En ce qui concerne Iinterdiction
de mariage entre les beaux-féres et les belles-sceurs, les rédacteurs du Code
civil ont hésité avant de conclure que «des raisons solides ont fait défendre le

On parle en doctrine d'«inceste absolus lorsque le mariage a éé conclu en méconnaissance dun
empéchement 4 mariage dont aucune dispense n'est possible. Si une dispense était possible mais n'z
pas &té demandée u accordée, on parle d'«inceste relatif». Il ne faut pas confondre fa nature juridique
de finceste et la nature de la rullité qui peur frapper le mariage. Linceste « relatif» comme I'inceste
«absolu» entrainent fa nullicé « absolue » du mariage,

Can. 1078 et 1091 du Code de droit canorique du 23 janvier 1983,

1-G. Locre, Esprit du Code Napoléon, t. It, 1805, pp. 112-114.

Discours préliminaire du premier projet de Code civil, ap. cit, p, 34. 1a finale est intéressante, On aimerait
mieux savoir ce que Porralis entendaic par « des vues pofitiquesx. Sl sagit de maniires particulicres
denvisager la vie sociale et la structure de la polis, il touchait peut-ézre aux fondements mémes de la
prohibition de linceste que mettront 3 nu Freud et les anchropologues du XX sidcle.

1-G. LocrE, op. eit., pp. 114-115,

138

ANTIIEMIS

PARENTE ET CONDITIONS DU MARIAGE

mariage entre allids: “Ces prohibitions sont fondées, 1°, sur Iineérét de multi-
plier les alliances; 2°, sur la nécessité de prévenir la corruption de meeurs qui se
glissent facilement i Iz suite des communications familitres, lorsque le mariage
pent en effacer la honte ; 3°, sur Iintérde de ne pas laisser dégénérer les races ; car
Pexpérience a prouvé que cet effet suit ordinairement Jes mariages entre indi-
vidus de la méme famille”s*. Quant i la prohibition de mariage entre oncles et
micces, tantes et neveux, <on a pensé que sila tante n'était Ppas toujours étrangére
aux soins de la maternité, Poncle, de son ¢8té, tient souvent la place du pére, et
que dés lors il doit en remplir les devoirs»™, [l v a ici une allusion claire au crie
tére du «rdle parental» dont la doctrine parle beaucoup aujourd’hui (voy. infra).

b) La leégislation civile actuetie

Aujourd’hui, les empéchements du mariage fondés sur la parenté sont libellés
ainsi dans le Cede civil belge:

«Art. 161 — En ligne directe, le mariage est prohibé entre tous les ascendants et
descendants et les alliés dans la méme Ligne.

Art. 162 — En ligne collatérale, le mariape est prohibé entre fréres, entre sceurs
ou entre fréres et sceurs.

Art. 163 — Le mariage est encore prohibé entre I'oncle et Ja nitce ou le neven,
ou entre la tante et la niéce ou le neveu.

Art. 164 - Néanmoins, il est loisible au Roi de lever, pour des causes graves, la
prohibition prévue pour les alliés au sens de Tarticle 161 et la prohibition por-
tée au précédent article,

Are. 341 — Le jugement condamnant le défendeur au paiement d’une pension
en vertu de I'acticle 336, produit les mémes effets que 'éuablissement de T filia-
tion paternelle en ce qui concerne les empéchements du mariage.

Art. 353-13 — Le mariage est prohibé:

1° entre I'adoptant et 'adopté ou ses descendants;

2° entre 'adopté et ancien conjoint de Padoprant;

3° entre l'adoptant et I'ancien conjoine de 'adopté ;

4° entre les enfants adoptifs d’'un méme adoprant;

3 entre I'adopté et les enfants de 'adoprant.

Les empéchements visés 4 I'alinéa 1%, 2° 3 59, peuvent &ere levés par le Roi pour
des motifs graves.

Art 356-1—1...] Sous réserve des empéchements 4 mariage prévus aux articles

161 2 164, Venfant qui fait objet d'une adoption plénidre cesse d'appartenir 3
sa famille d’origine.»

En ligne directe, les interdictions sont les mémes qu’en 1804, le texte ayant été
adapté i Ja suppression de la différence de statut entre enfants Iégitimes et natu-
rels par la lot du 31 mars 1987 modifiant diverses dispositions légales relatives 3

¥ Ipid, p. 116,
®  Ibid,p. 118.
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1a filiation. 8y ajoutent les interdictons consécutives i I'octroi d'une pension
alimentaire non déclarative de filiation: chacun comprend que le débiteur
d’une telle pension est le pare biologique de I'enfant créancier.

Comme le notera Parrét n° 157/2006 de I Cour d’atbitrage rendu sur ques-
tions préjudicielles, le juge a quo a relevé que «[1)a prohibition du mariage entre
ascendants et descendants qui résuite de I'artcle 161 du Code civil ne repose
pas exclusivement sur des considérations de consanguinité puisqu’elle a &té
maintenue lorsque la loi a ouvert le mariage aux personnes de méme sexe en
dépit du fajt que, dans ce cas, les risques dérivant de la consanguinité n'existent
pas. Le Tribunal [de premiére instance de Verviers} avait relevé que Ja prohibi-
don est également fondée sur Pordre moral, & savoir la nécessitd d’éviter les
désordres graves au sein des familles qui pourraient résulter de telles unions »3',
En outre, le tribunal avait souligné qu'il a &té jugé 3 plusieurs reprises que «les
dispositions des articles 161 ot 164 du Code civil relevaient de Fordre public
en ce quelles visaient 3 faire prévaloir une certaine conception morale de Ia
famille relevant d'un choix de société sur les intéréts privés des particuliers,
Voicit done que I'¢ordre moral», «’ordre public» et «un choix de société », $ans
plus de précision, sont, en Jjurisprudence, amenés 3 justifier Vinterdiction de
mariage (entre alliés du moins) portée par Particle 161 du Code civil. Les
parties défenderesses invoquent aussi «1’évolution des meeurs et de la SOCIEté »
ainsi que I'éventuel « désordre 2u sein de la familles et le «risque de consangui~
nité»%,

Dans la méme affaire, le Conseil des Iministres soutenait que « [l]es relations
sexuelles entre parents ou alligs proches sont universellement réprouvées en
raison des craintes qu’elles suscitent pour I'ordre social et la survie de lespéce.
Cette prohibition fondamentale se Justifie par des misons tant physiologiques
que morales. La justification physiologique n’est plus agourd’hui prépondé-
rante puisque le législateur a maintenu 1z prohibition lorsqu’il a ouvert le
mariage aux personnes du méme sexe »®. S'ajoutenait donc i 'ordre social la
prise en considération de rien moins que l'avenir de 'espice humaine®,

Entre alliés, I'interdiction visant Je mariage entre beaux-fréres et belles-sceurs a
&té supprimée par Ia Joi du 27 mars 2001 modifiant les articles 162 et 164 duy
Code civil. La justification de cette suppression par le législateur est sommmaire.
Elle repose surla considération implicite selon laquelle le droit, en cette matiére,
se bornerait 4 suivre I'évolution des pratigues et des mceurs: «La prohibition

i A,'l.

A4, A quoi le Conseil des ministres répond qu appartient au seul législateur d'apprécier la manidre
de renir compte de lévolution des meeurs et des mencalicés (A6).

B A2

Ce nest pas la premidre fois quiest débattu en droit Favenir de fespéce humaine, prétendument mena-
<&e par certaines pratiques sexuelles, Oans un arrétqui sera cassé, la Cour d'appel de Bruxelles, siégeant
en matiére correctionnelle, a qualifié Ihomosexualité de « forme de déréglement de la sexualicé par
cela seul qu'elie méconnalt fa finalicé de deux sexes différents, finalité donc l'abandon généralisé mene-
rait 4 texcinction de lespéce humaines {Bruxelles, 11 décembre 1985, j.T., 1988, p. 89).
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actuelle du mariage entre beau-frére et belle‘—soeur est déja aPphquée de
maniére souple par la jurisprudence adminiscmnve._ll ressort dcf l’gxamen _des
dossiers qu'entre 1960 et 1997, 583 demandes de chs_pense ont &té introduites,
parmi lesquelles 7 seulement ont &té rejetées. Le df_:rmcr ref}xs date d<? 1996.Les
meeurs ont tellement évolué avec le temps qu'aujourd’hui les marfages entre
beaux-fréres et belles-sceurs ne suscitent plus aucune o!:)j ection. 1l s’mchqlfe dés
lors également de lever la prohibition légale du mariage entre beau-frére et
belle-sceurs?.

Les articles 163 et 164 du Code civil ont été adaptés i I'introduction du mariage
homosexuel dans notre droit par 1a loi du 13 favrier 2003.

Le lien adoptf crée également des empéd_xemen;s fiu mariage, d_Lms la famille
adoptive et dans la famille d"origine. La loi du 2 Juin 2010 modxﬁ?nt Ie FJode
civil en ce qui concerne les empéchements 2 mariage en cas dac?opmop a
voulu harmoniser les empéchements 3 mariage a_pphcables’en cas d ad?pt;{on
sirzple avec ceux applicables dans le cas de la filiation et de ] adopuori plemerf:.
Les modifications légales ont &té motivées également par « 1;_1 volorite de tenir
compte de la jurisprodence de la Cour européenne des droits de Phorme et
de Iz Cour constimtionnelle».

c} Larrét n° 157/2006 de la Cour d'arbitrage

Par Tarrét n® 157/2006 du 18 octobre 2006, la Cour c%’arbitrage a dit pour
droit que 'article 161 du Code civil, en ce que, combiné avec i<_zs articles 163
et 164 du méme Code, il prohibe de maniére abs.‘:h_le le r_nanagfz ?nt%'e un
beau-parent et un bel-enfant aprés le décés du conjoint qui a créé I'alhiance,
viole les articles 10 et 11 de la Constitution, combinés avec 1 armcle. %2 de 12
Convention européenne des droits de lhomme, Ce qL.nc_I? Cour critique est
donc le carzctére absolu de 'empéchemnent, pas la prohibition elle-méme.

Cer arrét constitue la suite logique de Iarrét n° 169/2003 d}n 17 décembre
2003 relatif 3 I'érablissement de fa double filiation d’un enf_:mt incestueus .(voy.
infrd). La Cour d’arbitrage avait en effet déjd dit pour droit qu en ce qu fﬂ e
permet pas au pére de recomnaitre I'enfant, lo1:squc .la reconnaissance gra.]t
apparaitre entre la méze et lui un empéchemen‘t 3 mariage, da a’l al!mnce’,) Ocll’lt
Ie Rol ne peut dispenser, lorsque ce lien d’aihapce_a disparu, article 321 du
Code civil viole les articles 10 et 11 de la Constitution.

Pour se conformer i 'arrét n° 157/2006 et en toute Iog:ique, la lot du 15 mai
2007 modifiera 'article 164 du Code civil de manjérc.a permettre, dans cer-
tains cas,le mariage entre beau-parent et bel-enfant, qu’il s’agisse du gendre cu

» «Rapporz fait au nom de la commission de la justice par Madame Jacqueline Herzet, Exposé introduc-
tif du ministre de |z justice », Doc. par!, Chambre, sess. 2000-2001, n® 7§8/2. p-3 -

i « Rapport fait au nom de ke Commission de la justice par Madame Valérie Déom », Doc. parl., Chambre,
sess. 2009-2010, n° 1338004, p. 3.
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de la bru ou d'un enfant du conjoint. L'empéchement demeure, mais la loi
prévoit une possible dispense par le Roi, si I'alliance a disparu. Cette fois, [a
loi se fonde expliciternent sur axrét n° 157/2006 mais 2ussi sor un arrét rendu

le 13 septembre 2005 par Ja Cour européenne des droits de 'homme dans une
affaire B. et L. c. Le Royaume-Uni® .

Lessentiel de Ia motivation de I'arrt n° 157/2006 est la suivante : « Lermpéche-
ment du mariage eatre les ascendants et descendants ainsi qu'entre les alliés
dans la méme ligne se fonde sur interdit de Pinceste, fondé lui-méme sur des
raisons différentes. Une premidre mison, d’ordre physiologique et eugénique, se
fonde sur le risque accru que les enfants issus de Inariages CONsanguins pour-
raient naire gravement handicapés. Une deuxidéme mison de nature éthique
ou morale vise & &viter que des personnes qui font partie d’'un méme cercle
famnilia] n’aient des liens qui pourraient porter atteinte i I'ordre des strucrures
farniliales existantes. Uempéchement du mariage entre alliés en ligne directe,
qui ne sont pas unis par des liens biologiques, est fondé sur des raisons d’ ordre
moral et social. Tout comme c’est le cas pour I'empéchement absolu du mariage
entre les ascendants et les descendants, le législateur entend, 4 travers I'em-
péchement du mariage entre alliés en lLigne directe, protéger Iintégricé de la
famnille en garantissant un certain ordre dans les ménages et en évitant une
concurrence entre les membres du ménage. En outre, 3 travers I'empéchement
du mariage, le législateur veut garantir la place de chaque génération au sein de
la famille»™. «Par son caractére absolu, la mesure a toutefois des effets dispro-
portionnés en ce qu'elle interdiz dans rous les cas 3 un beau-parent et un bel-
enfant de contracter mariage aprés le décds du conjoint qui créait I'alliance. > »
Or le voit, la Cour cherche la justification de la prohibition de I'inceste d’une
part dans I'eugénisme, d’autre part dans I'ordre des structures familiales, consi-
déré avant tout sous I'angle de la place revenant 3 chaque génération.

La Cour d'arbitrage ne mentionne pas I'arrét rendu le 13 septembre 2005 par
la Cour européenne des droits de Phorme qui provoquera, selon les travaux
préparatoires, les derniéres modifications de Tarticle 162 du Code civil. Dans
Vaffaire qui a donné lieu i cette décision strasbourgeoise, tn homme et une
ferume que 21 ans séparent invoguaient une violation de I'article 12 de I
Convention (droit de se marier et de fonder une famille), éventuellement com-
biné avec article 14 (non-discrirination), en raison du fait que 2 Joi britan-
nique ae leur permettait pas de se marier et que la Chambre des Lords leur
avait refusé une dispense possible. La femme avait en effec épousé le fils que
Ihomme tenait de son premier mariage, avant de divorcer. Uhomme avait
divorcé également d’une seconde épouse. La fernme avait un enfant de son
union avec le fils du requérant, dont celui-ci était donc le grand-pére.

¥ «Rapport fait au nom de | sous-commission “Droit de la fmille” par Madame Annelies Storms»,

Doc. parl, Chambre, sess. 2006-2007, n*2293/002, p.6
* BATerBAz
L
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La Cour européenne reconmait le droit des Frats parties de poser des choix
moraux délicats, évoque 'importance de la protection des enfants, ainsi que du
renforcement d'un environnement familial sécurisant. Elle 1égitime Ja préser
vaton de I'intégrité de la famille par ka prévention des rivalités sexuelles entre
parents et enfants et la prévention des torts causés  ces derniers, qui peavent
erre affectés par les changements de relations entre les adultes qui les entourent™.
Toutefois, dans le cas dont elle 2 3 connalitre, « [tThere are no incest, or other criminal
lavs, provisions to prevent extra-marital relationships between parents-in-law and chil-
dren-in-law being established notwithstanding that children may live in these homesv®.,
On peut donc déduire de cette motivation quaprés avoir attité Pattention
surtout sur Ja nécessité de régles devant assurer la protection des enfants, la
Cour décide qu'il n'y a pas d’inceste dans une situation telle que celle gui lui
est soumise. C'est peut-étre la mison pour laquelle la Cour d'arbitrage n’a pas
fait mention de cet arrét de la Cour européenne. La premiére maintient que lz
relation entre un beau-parent et un bel-enfant est incestueuse, ce que dénie
la seconde.

2. Linterdiction d'établir une filiation incestueuse

a Le Code civil de 1804

En 1804, les articles 331, 335 et 342 du Code civil interdisent la légitimation
ou la reconnaissance des enfants «nés d’un commerce incestueux ou aduleé—
rin», ainsi que la recherche de leur paternité ou de leur maternité.

Cette législation doit se comprendre dans un contexte ol la maftrise de la
fécondité par la contraception n’existait pas et ol il n’éwit pas possible, conume
aujourd’hui, de choisir entre I'acte sexuel infécond et I'acte sexuel évenme]le_—
ment fécond. A propos de Iarticle 331, Locré dira: «Cette disposition était
commandée par Iintérét des meeurs et par les principes de la matiére. Par
Iintérét des meeurs: “les fruits de l'adultére et de I'inceste ne sauraient &tre
assimilés i ceux d’un hymen légitime™; “toujours is ont &té considérés comme
une telle monstruosité dans I'ordre social, qu'on est allé jusqu’i leur refuser des
aliments”. [...] Cette rigueur était sans doute excessive, et ne devai pas étre
maintenue; mais elle dérivait d’un principe respectable. La prudence publique
avait fait opposer awx crimes toutes les barrires capables de I'arréter. Peut-Etre
que la perspective affligeante d’enfants éternellement plongés dans la misére et
dans la honwe, sans qu’il filt possible de les secourir, détournerit des désordres
qui devaient avoir infailliblement des suites aussi funestes. Mais, en ne portant
pas la sévéricé aussi loin, du moins la loi ne pouvait, sans affaiblir les dispositions
par lesquelles elle réprime, dans l'intéréc des meeurs, Vinceste et adultére

>

“ §636-37.
“ §38.
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accorder 3 ceux qui se seraient permis ces crimes les consolations de [a pater-
nité »*

I est permis de penser également que Vinterdiction avait pour objet de proté-
ger indirectement les adultes, spécialement les homraes, qui avaient commis
un inceste, en ne faisant pas apparaitre leur acte. Quand I'écablisserment d'une
deuxieme filiation indique un rapport incestueux entre les concepteurs, il 5"agit
presque toujotrs de la filiation paternelle. On peut en trouver la trace dans
Tassimilation de I'enfant né d’un Inceste et d’ur enfant né d'un adultére, ce
dernier &tant loin d’avoir ét¢ banalisé comme C’est le cas aujourdhui®?, Les
bourgeois du XIX* siécle ne tenaient pas plus i faire apparaitre leurs relations

adultéres, sans doute fréquentes, que leurs relatons incestueuses, sans doute
plus rares.

Les conséquences de I'interdiction de établissement de fa fifiation incestuense
sur les enfants préoccupaient donc déja les premiers rédacteurs du Code civil,
qui ont compris qu'ils se trompaient de cible, puisqu’ils rappelaient eux-mémes
guun enfant peut étre b victime innocente du comportement de ses parents.
Lintérét de I'enfant n'a cependant pas paru d'un poids suffisant, 2 I"époque,
pour contrebalancer «!intérét des mezurs». La Cour constitutionnelle Ie son-
pésera autrement

b)Y La législation civile actuelle

Dans les travaux parlementaires qui aboutiront 4 la loi du 31 mars 1987, on lit
que le projet injtial entendait donner le méme statut juridique 3 tous les enfants,
¥ compris d ceux qui seraient issus dune relation incestuense. QOr, ce sont des
considérations relatives # Iintérdt de Ienfant qui entrainérent la solution
contraire, comme en 1804 « Compte tenu des conceptions qui ont cours dans
1:05 sociétés, on peut partir de Phypothése qu'une reconnaissance servim rare-
ment les intéréts de cet enfant.s™ Certains parlementaires avaient pourtant 3
nouvean argué qu'on ne peut faire supporter d 'enfant «les effers néfastes des
rpports familiaux ou sexuels des adultes»®,

Aprés Ia loi du 31 mars 1987, deux modifications seront apportées au régime
de I'établissement de Ia filiation d'un enfant incestueux. La loi du 1+ Juillet
2006 modifiant des dispositions du Code civil relatives i I'établissement de la

-G LaCRrE, op. cit,, . 1V, 1806, PP 140-141.

Avant |z lof du 27 avril 2007 réformant fe divoree, qui ne faiz plus de Fadultére une cause péremproire

de divorce, la doctrine notaic d¢ja que si la présomption de gravieé et doutrage s'attachait encore en
princige A Fadultdre, Ja Jurisprudence se faisait de plus en pius souple en cas de cantestation de ce
caractére outrageant. Vay, G. HIERMAUX, « Le divorce et [a séparation de corps, in Droit des personnes
et des familles. Chronique de Jurisprudence (1999-2065), Bruxelles, Larcier, {Les dossiers du Journal des
wribunaux, n® $6), 2006, n™ 110.113.

Projet de loi modiRant diverses disposizions Jégales relatives 3 la fliztion et 4 ladoption, Rapport
Staels-Dornpas, Doc, parl, Chambre, sess. 1984-1985, n* 904/2, p. 88.

hd Ibid., p, 80,
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filiation et aux effets de celle-ci entend tirer les conséquences.de 1’:3.1:rcc fie
la Cour d’arbitrage n® 169/2003 du 17 décemnbre 2003 en autorisant I cta?)i;s—
sement de la double filiation d’'un enfant né d’un rapport entre alliés ?n\hgnc
directe lorsque I'vnion créant 'empéchement a ét_é dissoute par (_icc_es ou
divorce (voy. infra). La loi du 5 mai 2014 portant établissernent de la ﬁl.mf:lon de
la coparente a par ailleurs introduit I'article 32_5—5 d’ans le Code ’cxvﬂ‘p?ur
adapter les interdictions d’établir la double ﬁ!iauon d'une enfant né —si 'on
peut dire ~ de deux femmes alliées en ligne directe.

Par conséquent, les articles pertinents sont i présent libellés comme suit:

«Art. 313 — [...] § 2 Toutefots, la reconnaissance ‘[pnr Ia mér‘i] n’est pas fecevflble
lorsqu’elle ferait apparaitre entre le pére et la mére un ex?'lpec‘herrient 4 mariage
dontle Rot ne peut dispenser 4 moins que le mariage qui 2 fait raitre cet empé-
chement ait &té annulé ou dissous par décés ou divoree. [...]
Art. 314 — [...] Toutefois, I'action [en établissement de 1? ﬁliatio? maternell:a]
n’est pas recevable lorsqu’elle ferait appam.icrc entre les pére et mére un empé-
chement 4 mariage dont le R.oi ne peut dispenser 4 moins que le mariage qui 3
fait naftre cet empéchement ait &éré annulé ou dissous par décds ou divorce. [...]
Art. 321 — Le p&re ne peut reconnaitre I'enfant, lf)rsqu_c la reconuaissar'xcc ferait
’ apparaitre entre la mére et lui un emp?.tchem.cnc 4 mariage doTt le Roi ne p?u;:
dispenser 4 moins que e mariage qui a fait naftre cet empéchement it 4té
anmulé ou dissous par décds ou divorce,
Art. 325 — La recherche de paternité est irrecevabla‘: lorsque 153 juge-mcnt ferait
apparaitre entre le pére prétendu et la mére un empf:chcr.nentf mariage c:la:n'x}l:1 le
Roi ne peut dispenser 3 moins gue le mariage qui a fair naltre cet empéche-
ment ait ¢té annulé ou dissous par décés ou divorce.
Art. 325-5 — La copar¢nte ne peut reconnaite 'enfant, lorsgue la_ Teconnals-
sance ferait apparaitre entre la mére et elle un empi'?chen.'lcntﬂa mariage d?n}::l le
Rool ne peut dispenser, 3 moins que le mariage qui a fait naitre cet empéche-
ment ait &té annulé ou dissous par décés ou divorce.s

En résumé, le double lien de filiation ne peut jamais &tre établi si lrenf'ant est
issu de parents entre lesquels existe un empéchernent abso_lu du marjage. Cette
double filiatdon peut toujours &tre établie si I’f:nfant est issu de parents entre
lesquels existe un empéchement reladf du mariage.

La solution ainsi zésumée est plus claire que le texte légi‘slatif. Qn aen effet
observé gque les arsicles 313, 314, 321 et 325 dl’l Co‘dc civil — et il faut :Eout&‘:r
3 présent I'article 325~5 — précisent tous que l’emb]{sscment du double lien de
fiiation n’est pas recevable lorsqu’il ferait apparaitre entre les parents «un
ernpéchement 4 mariage dont le Rot ne peut d:spe?ser a moins que le mariage
qui a fait naitre cet empéchement ait été :mnule‘ ou fhssous par décés dti)u
divorce», Or, depuis 1a lot du 1 juillet 2006 mentionnée plus haut, un((:: ;—
pense peut désormais &tre demandée au Roi &n vertu del a_r‘t1cle 1?34 du Code
crvil, c'est-i-dire que Pempéchement du mariage entre alliés en ligne direcce
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est devenu relatif. Dés lors, 'hypothése d’un mariage eréant un empéchement
absolu ne se vérifiera plus jamais*,

c L'arrét n® 169/2003 de 1a Cour d'arbitrage

L'arrée n® 169/2003 de la Cour d'abitrage du 17 décembre 2003 décide:
«En ce quil e permet pas au pere de reconnaitre 'enfant, lorsque la recon-
nazssance ferait apparaitre entre la mére et lui un empéchement i mariage,
dit 4 I'alliance, dont le Roi ne peut dispenser, lorsque ce Hen d'alliance a dis-

paru, Tarticle 321 du Code avil viole les articles 10 et 11 de la Consti-
auLon. »

La Cour reléve que le probléme est dans une cermine mesure différent selon
que la relation dite incestueuse qui pourrait apparaitre a eu lieu entre afliés ou
entre parents, seuls liés par le sang, Il faut entendre la question préjudicielle
comme relative aux seuls problémes ol Valliance est en cause, puisque e cas
dont le juge a quo est saisi est celui d'un enfant dont la fdiation maternelle est
eublic et dont les auteurs étaient allids (en ligne directe), le mariage dont
résulte cette alliance étant dissous.

Ce serait tzop dire que la Cour va faire prévaloir sur I'intérét social de celer une
relation incestueuse I'intérét de I"enfant 3 connaitre ses origines et i voir établie
sa double filiation. Elle ne prend pas position en général, mais dans le cas par-
ticulier d’une relation dite incestueuse fondée sur une alliance qui n'existe plus.
En effet, elle énonce que «[s]ans qu'il soit nécessaire en espéce d'examiner si
Iintérét de Penfant ou Pozdre social peuvent pidr de ce que le caractére “inces-
meux” de la rélation dont cet enfant est issu apparaisse, méme quand 1'obstacle
i cette relation était un lien d’alliance et non de parenté, la prohibition en cause
est disproportionnée quand le lien d’alliance est dissous»,

La Cour était interrogée également sur unc discrimination évencuelle encre es
péres et Jes méres, la seconde filiation donc I"érablissement est interdit étant
dans Ja majorité des cas ha filiation paternelle. P'arrée estime que cette seconde
question n'appelle pas de réponse, parce que «[l]a différence des régles relatives
a I'érablissement de 1z filiation maternelle et de la filiation paternelle tent en
grande partie 4 la nature méme des choses»®. Revoili le débat sar Ia « nature»
qui s’invite encore réguliérement, depuis deux millénaires et demi, dans les
débats relatifs i I'interdiction de I'inceste.

Si certains peuvent souffrir de ce qu'une reconnaissance survenant i ce moment
révéle rétrospectivement qu'ils sont issus d’une relation jugée scandaleuse,
poursuit 2 Cour, il ne s’ensuit pas nécessairement que disparaisse dans Jeur chef
tout intérét i faire valoir le droit fondamental, que la Convention internatio-

“ Yoy, G. MaTHiey, op. cit, p- 452, n° 789.
k4 B22erBS5.

“ B
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nale relative aux droits de I'enfant reconnait 3 celui-ci, d’étre élevé par ses
parents, c’est-3-dire par ses auteurs®.

La motivation principale de I'arrét est donc lintérée de enfant quant 3 son
droit d'8tre élevE par ses parenss, effet de la filiadon, consacré par la Convention
internationale relative aux droits de I'enfant, qui voit ici son effer juridique
accru®,

d Larrét n° 103/2012 de la Cour constitutionnelle

Par un arrét n° 103/2012 du 9 aoiit 20129, la Cour constitutionnelle répond i
une question préjudicielle posée par le Tribunal de premiére instance de Huy,
ainsi libellée: «I article 325 du Code civil viole-t-il les articles 10 et 11 de Ia
Constitution, combinés aux articles 8 et 14 de la Convention européenne des
Droits de 'Homme et aux articles 3.1 et 7.1 de Ja Convention de New York
relative aux Droits de I'Enfant, en tant que V'article précité prive un enfant issu
d'une relation incestueuse dont I'obstacle est un lien de parenté de faire éta-
blir sa filiation paternelle alors que ses pairs, quils soient issus d'un n‘:arizige,
d'un concubinage ou d'une relation extraconjugale ne faisant pas apparaftre
d’empéchement 3 mariage, voire méme d’une relation incestucuse (au sens Fie
l'article 325 du Code civil modifié) dont I'obstacle est un lien dalliance dis-
sous, ont la possibilité de faire &eablir tant leur filiation maternelle que pater-
nelle? En I'espéce, le décés du pére dont la filliadon est recherchée vient de
surcroit faire obstacle au maintien de la relation incestueuse i Porigine de la
filiation.»

La Cour se réftre 4 farticle 7.1 de fa Convention de New York: « Lenfant est enregistré aussitot sa nais-

sance et a des celle-ci le droit A un nom, le droit d'acquérir une nationalité er, dans la mesure du pos-

sivle, le droit de connatre ses parents et d¥étre élevé par eux.» La Cour ne confond pas le

droit de connaitre ses origines et le droit de voir établir sa filiation. Ce nest pas le Rremier quielle

prend en compte, mais le droit dtre élevé par ses parents, Ce dernier implique ézablissement de fa

filiation. .

Par Farrée n° 106/2003 du 22 juiller 2003, la Cour darbitrage avaic dit, 3 propos pm‘-cisgment de la

Convention internationale relative aux droics de Tenfant: « Compétence paur apprécier si une norme
legislative viole les articles 10 et 11 de la Consticution, la Cour doit, lorsquelle est interro_gée sar une

violation de ces dispositions combinées avec une convention internationale, non pas examiner si celle.-
cia effer direct dans 'ordre interne, mais apprécier si le tégistateur n'a pas méconnu de manibre discri-
minatoire les engagements internationaux de la Belgique» (B4.2).

= Les commentaires ont £é nombreux, Voy. Y-H. LELEU et L SALVEUR, op. it, pp. 213 et 5.; P. MARTENS,
«Inceste et filiation: égalizé et tabouy, obs. sous C, const., 9 aoiit 2012, n® 103/2012, j.l:_M..Bq 2012,
Pp. 1286 et s.; G, MATHIEU e A-C. RASSON, op. £it, pp. 23 4 34; | S0s50N, « Cour constitutionnelle,
filiation et intéréc de lenfane. Clest quand quon va oli?», in Actualités du droit des personnes et da.s
Jamilies, CUP, Bruxelles, Larcier, 2013, vol. 141, pp. 112 et 113; A.-Ch. Van Gyser, «La fin f:ie Interdic
delinceste en droit belge ?», Act. dr. fam., 2012/7, pp. 152 4 156; M. VERHOEVEN, « Vaststelling dubbele
afstamming bij incest mogelijk», juristenkrant, 2012, liv, 253, pp. 4 et 5; G. VERSCHELDEN, « De her-
verming van het afstammingsrecht door het Grondwettelijk Hof», in P. SENAEVE, F. SWENNEN et
G. VERSCHELBEN (éds), Quders en kinderen, Antwerpen-Cambridge, intersentia, 2013, p. 25; T. WovTs,
«Het verbod tot vaststelling van een afstammingsband ingeval daaruit incest blijke strijdig bevonden
met het gelijkheidsbeginsel», T fam, 2012, pp, 221 et 5.
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Méme si Ia question préjudicielle porte sur le seul émblissement judiciaire de
fa filiation paternelle d’enfanes dont la filiation maternelle est d&ja établie et
qui, en: 'espéce, sont nés d'une relation entre un de
ce qui est débattu cette fois est 1a discrimi
fonction de la «qualité» de leur fiiation®.

mi-frére et une demi-soeur,
nation éventuelle entre enfants, en

La Cour explique les raisons de la prohibition de I'inceste en termes semblables
a ceux qu'elle a utilisés dans Parzét n® 157/ 2006 relatif aux empéchements du
mariage: «Les empéchements i marizge en ligne directe ou en ligne collatérale
se fondent sur interdir de Tinceste, fondé Jui-méme sur des raisons diverses,
Une premiére raison, d"ordre physiologique et eugénique, est le risque accru
que les enfants issus de mariages consANgUIns pourraient naitre gravement han-

dicapés. Une deuxime raison, de nature thigue ou morale, est d’éviter que

des personnes qui font partie d'un méme cercle familial n’atent des liens
. . q p -y -

GHi pourrarent porter atteinte & U'ordre des structures familiales existantes, En

outre, 3 travers Fempéchement 3 mariage, le législateur veur garantir Ja place de
chaque génération au sein de la famille. »S*

Lz Cour rappelle que tous les Erats membres du Conseil de 'Europe ne régle-
mentent pas la prohibition de I'inceste de la méme manitre et dans la méme
mesure. Il en ressore qu'il 'y a pas de lien nécesszire entre I'interdiction du
mariage entre les personnes qui partagent un lien de sang et Ia prohibition de

I'établissement du double lien de filiation dans le chef des enfants issus dune
relation entre ces personnes.

Elle rappelle aussi que Iinterdiction d'établir un double lien de filiation a &té
Justifiée, par le législateur belge de 1987, par I'intécée de Ienfanc™. Or, « [s]i dans
certains cas, il peut &tre contraire 3 I'intérat supérieur de 'enfant de voir établie
une double filiation qui révile le caractére incestueux de la relation entre ses
parents, 'on ne saurait affirmer qu'il en va toujours ainsi, notamment dans les
cas o, comme en 'espéce, Ia filiation paternelle serait établie judiciairement 3
la demande de Penfant ou de son représentant légal agissant en son nom. [---]
En interdisant dans tous les cas I'établissement du double lien de filiaton des

0 faut reconnaitre que les faits dont devait connzitre le Tribunal de Huy nétaient pas banals:
A.P.et MM. se sont rencontrés dans le courant de l'année 1989, alors qu'ils écaient ages respectivement
de 21 et 25 ans. lls ignoraient alors quls éaient frére et sceur par leur mére. Une refation sest nouee
encre eux. !l semble quiils aient appris Fexistence de leur fien de parenté quelque temps aprés, s ont
vécu ensernble i pardir de Fannde 1991, ts ont fait une déclaration de cohabitation légale devant lofh-
cier de Iétat civil de leur lieu de résidence en mars 2008. Trois enfants sont nés de feur union, en 1995,
1999 e 2000. Ces enfants n'ont pas eté reconnus par leur pére mais ont néanmoins &
deux parents. lls ont vécu ensemble avec celx-ci sans discontinuer. AP est décédé
sur le chemin de son travail le 12 mat 2010, Le Tribunat de premiére instance de
demande d'établissement judiciaire de la Ppaternité dA,P vis-i-
introduite par MM, en son nom personnel ainsi que,
que par e tuteur ad hoc des rrois enfanrs,

B4.1. Comp. avec Pareét n° 157/2006, B4.1 er B42.

= BS.

té élevés par leurs
accidentellement
Huy est saisi d'une
vis des Trois enfanzs, Cette dermnande est
atoures fins, en sa qualité d'héritiere dAP, ainsi
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enfants nés d’'une relation entre personnes entre 1cquucllcs existe un emp_e;}lc—
ment absolu 4 mariage, la disposition en cause empéche la prise en ;ons; "ir;_
tion de lintérée supérieur de I'enfane.»* La Cour prend en compte I'mtérét de
Uenfant in concreto, et non en général. L'ajout fiu qua]{ﬁcz_mf «supéricurs, qu’leﬁz
se retrouve pas dans I'article 22bis de la Co‘nsumno_n,mdxque cflnremelzit q}; e
se¢ réfere & larticle 3 de la Convention mtemau'on::ﬂe relative aux 11-0110 .
I'enfant, d'ailleurs invoqué par les parties en combinaison avec les articles

11 de la Constitution. ) - N
Et plus loin: «[Clontrairemens 2 l’cmpéche{lac?nt i mariage, l'interdic f_onts bso-
lue de I'établissement du double lien de ﬁha.uon dans le che‘f des en azlla : xsﬁfs
d’une telle relation n’est pas une mesure pertnente pour att_emd’re cgs ob{ eclien.
En effet, enr empéchant dans tous les cas l’c_nfam d_e benizﬁc1‘er d'un oul mz; en
de filiation, la disposition: en cause n¢ saurait contribuer 4 prévenir E’le si uaion
qui est, par définition, d&ja réalisée. En outre, en ce qu elle préjudicie s oue
aux enfants issus de 1a relation jugée répréh_ensﬂ:vle €L non aux I:iers_or:ines ?lltl“anm
sont responsables, elle porte une atteinte cﬂhspr’opomonnee‘ aud rcg]'fi ;s e»ﬁ
concernés i bénéficier, si tel est lear intérét, d’'un double lien de filiation.

La Cour constitutionnelle a zinsi cherché un plus juste’ équl_lbre e:lltrf: :i;i
norme symbolique — I'interdit de I'inceste -_\et la n?rrr{encgaht:’m:e Ic;l ;1.:; E1:::1‘(_
cisément, I'égalité entre enfants, lue & la iurmm_-e de l'intérét %u-PF:UCI:.lI y'nces‘t ‘
ci»*. L'innovation n’est pas la remise ¢n question de la px:ohlbxuor;a 1;_1 i dc,
mais Ja pondération des intéréts et‘l’augn.nencatson du p01fis, c-kzins3 : lztrnc;:; e
celui de Penfant, qui devient «primordial » au sens de lamcd e > ‘cle")’)b[}
Convention mternationale relative aux d_rom;‘ c}n:sl enfant ou de article 22brs,
dernier alinéa, de la Constitution, qu’il 2 inspiré®.

. Lesfondements de la prohibition de l'inceste
invoqués ou évoqués par les auteurs et
les commentateurs

On le voit, les explications de la prohibition. de. ltinceste al1rx‘1entlencé?s cosrix;:::(l)g
verses sociologiques, anthropologiques et juridiques de’pms P 11’1}511 tu_rrte i _S_.
On s’attachera ici & quelques-unes des just}ﬁcan?ns portées 1par 5 c;}mmgxar
lative et jurisprudentielle que on 2 tenté de résumer, en ::s(.i f:om;:‘écc cntepen
celles qui sont discutées plus spécialcme_nc pax laA docztrme _1::1\r1e 1\21;1:
Belgique, moins innovante qu’il pourrait y parasire a premier .

” B3

% B82crB8.83.

4 P, MARTENS, op. cit,, p. 1286. ] . . )

- Sur le sens deF:t lintérat supériewr de Yenfant», voy. FObservation générale n° 14 du Comité des droics
de lenfang, 29 mai 2013,
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A.  Les points de repére inadéquats

Om aura compris, en suivant I'évolution du droit belge en matidre de prohibi-
tion de linceste, que beaucoup d'arguments historiquernent utilisés pour la

Justifier sont devenus obsolates ou que, du moins, ils ne peavent plus guére étre
entendus par la doctrine.

1. La nature

La justification des lois par la référence i Iz nature, i la physis, remonte aux
présocratiques et 'z cessé de provoquer la controverse. De Page enseigne

encore, i I'évidence i tort, que la réprobation de l'inceste procéde en premier
liew: de I'instinet naturel™.

L_a référence au «droit naturel» n'est en effet pas ke décalgue d'un ordre Jjuri-
digue lisible, inscrit dans la mmison humaine, mais une maniére d’exprimer les
présupposés, les fondements de Pordre juridique que I'on décrit ou que 'on
défend™. Or, les présupposés sont justement ce qui ne peut &tre démontré, ce
qui fait de I'explication des régles relatives 3 la prohibition de T'inceste par la
nature une frustration constante.

2. Lesacré lo souiliure

Dans de multiples cultures, et encore aujourd’hui, l'interdiction de I'inceste
revét un caractére sacré. La plupart lient les interdictions sexueltes aux sym-
boles du tabou et de la souillure. Comme I'écrivait Paul Ricceur, « [alins: on est
frappé par I'importance et Ia gravicé actachées 3 la violation des interdictions de
caractére sexuel dans "économie de la souillure; la prohibition de 'inceste, de
la sedomie, de I'avortement, des relations en des temps — et parfois des Lieux —
défendus est st fondamentale que Pinflation du sexuel est caractéristique du
systéme méme de la souillure, au point qu’entre sexualité et souillure wne com-
plicité indissoluble parait 5’8tre nouée dans un temps immémorial »'. Tnzestum
veut d'ailleurs dire «souillure»®. Les anciens Grecs paraient d’anosids sunousia,
qui signifie «union sacrilége, impie»*,

Certes, notre droit rejette aujourd’hui toute allusion 3 un sacré qui ne solt pas
déposé dans le droit lui-méme®. La longue tradition culturelle qui la situe dans

H. De PAGE, op. cit, n° 523,

Sur les ambiguités du droir naturel, voy. J. Fierens, Le droft naturel pour le meilleur ¢t pour le pire,
Narnus, Presses universitaires de Namur, 2014, spécialement pp. 401 et s.; S. GOYARD-FABRE, Les emmbar-
ras philosophigues du droit naturel, Paris, Vrin, 2002.

P. RICcEUR, Philosophie de fa volonté. Finitude et culpabifité, I, La symboligue du mal, Paris, Aubier
Mongigne, 1960, pp. 33-34,

F. GarrioT, Dictionnaire latin-frangais, Paris, Hacherte, 1934, p. 794. On le sait, le sentimens de souillure
est aussi évoqué par Jes victimes en cas de viol.

A Banr, Dictionnaire grec-francais, 267 éd., Paris, Hachette, 1963, p. 170.

Le moment de fa sacrafisation du droit aux dépens des références ancérieures 2 la divinité est la
Déclaration des droits de Phomme et du citoyen du 26 zofit 1785, Dans le préambule, les droits

£

(2}
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un domaine séparé, interdit et inviolable indique cependant que Ja question de
I'inceste est particuli¢re en ce qu'elle touche an coeur de la condition anthro-
pologique, diz sens de I'existence et du sens des relations parentales.

3. Les bonnes meeurs et 'ordre moral

La justification de la 1égislacion relative  l'inceste, quelle qu'elle soft, est sou-
vent cherchée, comme on I'a v, dans la préservation des bonnes meeurs et de
T'ordre moral. De Page range la prohibition du martage en raison de la parenté
ou de I'alliance dans la section consacrée aux «conditions d’ordre moral», tout
en soulignant qu’elle se justifie autant par des raisons physiclogiques que «par

des motifs de convenance »%.

Cet argument autoréférent 3 la morale est creux parce qu'il dit simplement que
Tordre juridique doit &tre conforme 3 I'ordre moral, qui doit étre conforme &
I’ordre juridique, etc. Les bonnes meeurs et ’ordre moral utilisés comme concepts
en droit sont des notions i contenu variable, nécessairement iraprécises, sans
contenu figé, et leur raison d’étre est de n"avoir pas de signification déterminée.
Une variante de Iz justificadon des lois par la défense des bonnes meeurs est
I'argument de «I'évolution» des meeurs, cornme I'a invoquée le législateur a
propos de la loi du 27 mars 2001 qui a supprimé I'empéchement du mariage
entre beau-frare et belle-sceur. Un tel argument présuppose que les change~
ments de comportement de certains sujets de droit constituent a priori une
&volution et xepose I’éternelle question de savoir si les meeurs influencent la loi
ou si 1a loi influence les meeurs. Faut-il déplacer les limites de 'inceste i cause
de certaines pratiques, ou 2u contraire les maintenir pour empécher ces pra-
tiques? Ii serait temps de se rendre compte une fois pour toutes que la causalité
est circulaire: Peffectivité d'une norme renforce sa légitimité et provoque son
entrée dans le cercle de la 1égalité; la 1égalité d’une norme renforce sa légiti-
mité et son effectivité®.

4. Leugénisme

I’eugénisme et la crainte de voir naftre des enfants tarés si leurs parents ont
des liens trop proches ne valent évidemment que pour l'inceste fonde sur la
consanguinité, et pas pour inceste de deuxiéme type. Clest ce souci d'eugé-
nisme qui explique spécialement la prohibition fondée sur la parenté alimen-
taire, telle que découlant de I'application de larticle 336 du Code civil.

de 'homme eux-mémes sont littéralement sacralisés. Le droit de propriété fest spécifiquement 3 Lar-
icle XVIL
« H. DE Pacg, op. cit.. n° 510.
Voy. E. OsT, «Considérations sur la validité des normes et systémes juridiques», L7, 1984, p. 1 £ OsT et
M. van DE KERCHOVE, Jalonts pour une théorie critique du droit. Bruxelies, Publications des Facultés universi-
tires Saint-Louis, 1987, pp. 255-314; des mémes, De lo pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du
droit, Bruxelles, Publications des Facultés universicaires Ssint-Lousis, 2002, spécialernent ¢h. 1V: «La validité
des normes juridiques: une qualité graduelie et conditionnelles.
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Mons:;aur \_fan stel s¢ donne beaucoup de pnal pour prouver, i travers deg
exegxp es h:stf)gqucs,la non-pertinence de largument™, mais Bmjle Durkheim®
ou Claude Lévi-Stranss avajeng d&ja démonté cent fois,

Par ai i ’ i
ar ailleurs, il est ’autres domaines dans lesquels le Jegislateur se montre bien

eu i i i
peu soucteux de risques plus graves de voir des enfants nafire handicapés
>

comme par exemple dans le cas de fernmes accouchant aprés 40 ans.

B.  Les points de repére adéquats

cux explications de Ia prohibition de T'inceste demeurent dominantes
s

Péchange nécessai
ssaire des femmes entre leg 1 ’ i
' oupes sociaux et
complexe d’Edipe. B erpression du

1. Uéchange des femmes

Certains pensent
tion méme du drojt et que toute ré
I rbésc rendue ¢élébre par Claude Lévi-Strauss®, que I'on trouve daj h

Em’ﬁc D_url.cheim et Sigmund Freud™, citang Iui-méme James Geor: eJ;r:z CZ'
«(? est amst qu'au lieu de conclure de Vinterdiction légale de l’iniste q;’ :l

nuisible au point de vue social 57

I ’ i ¢ i
et des e e oA ¥ va d'une logique d échange des biens

uss, des paroles — entre les gToupes sociaux:

[

De Page entérine sans hésirer
Voy. H. DE Page, op. cit, n° 523,

E. DurkHEM, « L2 Prohibition de Finceste er ses originesy, op. cit, pp. 38 et s

¢ E j i ) i
én n ;:r:;er?nc si fon peur dire, les soours et les filles en dehors du graupe consanguin, et en leur assi
ANt des €poux provenant eux-mémes d'aus ibiti . .
tres graupes, efle (la prohibition de |5
g ! “me : mceste ] noue entre
> Erolipes naturels des refations d alliance, les premiars qu'on puisse qualifier de snciaux] La prohibi

tion de lnceste fonde aingi I SoCideé i
e tté humaine, et, en un sens, elle est la socié 3
Anthropologie structurale deux, Paris, Plon, 1973, P 29). R Ot (G Lo Smuauss

Sur Iz eritique de Freud par Lévi. 2 i
b gt UG par Levi-Strauss, voy. Les structyres Hémentaires de Ja parentt, op. dit, pp. 562-

Vargument deugénisme, Qui complte celui de «instiner nacurels.

J. G. Frazer, op. cit par 5. FReuD, Totem er tabou, op, cit,, p, 187.
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autral. Cest la régle du don par excellence.»™ La valeur fonctionnelle de Iexo-
gamie est d"abord de maintenir le groupe social comme groupe et d’éviter son
fractionnement par les mariages consanguins; clle manifeste en méme temps
TPexistence sociale des groupes étrangers et d'autrui, et I nécessité de recourir
& l'alliance pour se perpétuer.

On a observé que plus le groupe est replid sur lui-méme, par exemple parce
qu'il est constitué par une tribu vivant de manidre ods isolée, plus les interdits
sont nombreux. En ce sens, ce qui pourrait contribuer i expliquer le réaécis-
sement des frontiéres de l'inceste dans un systéme juridique comme le ndtre,
est que la prohibition est moins nécessaire qu’auparavant parce que les refations
habituelles entre les personnes et les movens de déplacement et de commmuni-
cation contemporains permettent sans difficulté de trouver un ou une parte~
naire évenmellement trés &loigné de son lieu de vie™.

1l est peut-étre bon de rappeler que la théorie de Lévi-Strauss se présente aussi
comme une théorie économique. C'est dans le cadre de I'échange de biens et
de paroles qu'intervient la régle de I'exogamie, forcée en quelgue sorte par la
prohibition de I'inceste. Ce contexte rappelle Fimportance économique des
alliances, &videmment towjours acrzelle, et Jes aspects «politiques», au sens
large, des interdictions. Les régles d'exogamie doivent d’ailleurs composer avec
un autre phénoméne parmi les plus constants de la sociologie familiale :'endo-
gamie sociale et économigque, qui veut que, ¢'il faut chercher un partenaire
sexuel en dehors de son groupe rapproché, ce partenaire doive présenter une
valeur d’échange™. C’est ainsi qu’encore aujourd hui, les chances d’épouser ou
de fonder une famille avec un partenaire de méme origine sociale et écono-
mique sont particuliérement élevées™. D’un c6té des frontidres de Uinceste
s'impose I'exogamie, de I'autre c6té une certaine endogamie est 3 I'évidence
préservée, done encouragée’,

i ClL Livi-STRAUSS, Les structures démentaires de la parenté, op. <it., pp- 548-549 et 552. Maurice Godelier
denonce toutefois le fait que Lévi-Strauss, par la fameuse farmule qui termine cetze citagion, met sur e
méme plan la mére, la sceur et La fille. « On voit mal, nous Favons dit, un fils échanger sa mére pour s¢
procurer une £pouse. Nous ren connaissons pas dexemples (M. GODELIER, Métamorphoses de la
parenté, Paris, Fayard, 2004, p. 446),

n Comment nie pas songer notzmment au programme Erasmus et au film Louberge espagnole de Cédric
Kuapisch, 20027

" On oublie parfois qu'il convient de penser les régles de lexogamie comme celles qui déterminenc acontra-
rio celles de Fendogamie. Sur cecte derniére, voy. notamment F HERMER-AUGE et E. COPET-ROUGIER {&ds),
Les complexités de lallionce, t 2, Les systémes complexes dalliance matrimoniale, Paris, tditions des Archives
contemporaines, 1997, spécialement les contributions consacrées aux sociétés européennes.

= I suffic par exemple, pour slen convaincre, de live le « Carnet familial» de La Libre Belgigue ou simple-
ment de regarder autour de soi...

* Les rerribles lois de Nuremberg sont un exernple extréme de lendogamie imposée par un pouvoir
raciste et auteritaire. La loi sur la protection du sang et de 'honneur affemand (Gesetz zum Schutze des
deutschen Blutes und der deutschen Ekre) du 15 septembre 1935 interdit en son article 1 les mariages
entre Juifs et citoyens de sang allemand ou apparenté. De tels mariages sont répucés nuls, méme s'ils
ont été conclus & léranger. La procédure dannularion doit &tre initide par le ministére public. Aux
termes de Tarticle 2, les refations sexuelles extraconjugales avec les Juifs sont également prohibées.
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C. - . .
La proximité de vie, [es liens parentaux et de fratrie
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” 5. FREUD, op, ¢it,, p. 34.
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monde. On devient mére ou pére par un acte symbolique, ¢’ese-3-dire par des
gestes et des paroles qui inscrivent charnellement un lien filial.»™
Pour Alain-Charles Van Gysel, il serait essentiel pour la construction de la per-
sonnalité d’un individu que les personnes qui se sont engagées avec elle dans
un lien parental ou de fratrie ne transgressent pas le contenu de ce rdle”.
Laurence Brunet et Jehanne Sosson estiment que c’est la «composante psycho-
sociologique » qui parait anjourd’hui la plus pertinente et que la prohibition de
I'inceste doit dtre centrée sur les rdles sociaux occupés par chacun dans espace
familial ainsi que sur les sentiments parentaux et fraternels qui se développent
au quotidien®. Limportance de I'épanouissement personnel, ou I'opinion que
I'on a de I'épanouissement personnel, qui exprime en langage contemporain
ce que les anciens appelaient tout simplement la recherche du bonheur et a
quoi le droit a ronjours prétendu se consacrer’', joue également un rle prédo-
minant dans les solutions préconisées de lege ferenda.
Cette insistance n’est pas seulement un mouvement général de refus des inter-
dits dans un monde de plus en plus individualiste, la trace d’un Libéralisme
juridigue qui gagne du terrain®, Certes,la remise en question de 1z prohibition
de V'inceste est Findice d’une certaine concepdion de la liberté, qui passe par la
fiberté sexuelle et qui consiste 3 prétendre «Je fais ce que je veux». Clest le
grand fantasme de horome et de la fernme contemporains: se poser soi-méme
dans Pexistence, sans dépendre de personne, faire ce qui est possible parce que
¢’est possible. Mais 8’1} existe un domaine fondamental dans Jequel il est impos-
sible se faire exister soi-méme, de s'autofonder, de ne dépendre de personne,
ce sont les relations familiales™, « Vhomme vient d’autres gue lui: voii une
dimension que notre époque refise de s’avouer, obsédée qu'elle est par la figure
de I'individu qui se construit lni-méme.»*
D'inceste et sa prohibition reposent aussi la vieille question philosophique de
Videntité et de la différence. Il est recherche du méme, de la confusion, et, par
voie de comséquence, refis d'une vérirable altérité du partenaire sexuel. Ou

" 10 CaussE, Figures de la filiation, Paris, Cerf, 2008, p. 47.

» AACh, Van GyseL, « QueSie prohibition de I'nceste pour la sociéé actuelle?n, op. dit, pp. 277 €Ts.

b L. BRUNEY et }. Sosson, «Lengendrement A plusieurs en droit comparé: quand fe droit peine a dis-
tinguer filiation, origines et parentalité», in H. FULCHIRON (dir), Parenté, filiation, origines, Bruxelles,
Larcier, 2013, p. 62.

" «Puisquie Toure connaissance, tout choix délibéré aspire 3 quelque bien, voyons quel est selon nous le
bien oit tend a Politique, autrement dit quel est de tous les biens rtalisables celui qusi est le Bien
supréme. Sur son nom, en tout cas, la plupart des hommes sont pratiquement d'accord: C'est le bon-
heur, au dite de la foule aussi bien que des gens cultivés; tous assimilent le faic de bien vivre et de
réussir au faic d'Etre heureux» (ARSTOTE, Ethigue & Nicomague, 1095, . fr.J. TRicow, Paris, Vrin, 1579,
p.40).

= Cest 1a thise de Y.-H. LeLeu et L SAUVEUR, op. ¢it, n* T ec 11

® Sur limpossibilité de se fonder ou de sengendrer soi-méme et les relations de ce constat avec une
conceprion de I Tiberté, voy. 1-D. CAUsSE, op. cit, pp. §9 ers.

- M. GAUCHET, « Sortie-ou transformation de Ja religion 2», in P-O. MonTeiL {éd.), La Grace et le Désordre,
Genéve, Labor et Fides, 1998, p. 77.
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. . . L .
ncore, il exprime une negation de la distance, done dy respect d'autrui, parce
T >
que resPect veut dire reconnaissance d’une distance (re-spicBre veut littérale—
ment dire «xegarder en arriére 7, contempler la distance qui existe)®,

au :’5’“ fiegré parce que la tante et I'oncle pouvaient, plus fréquermment dans |

soc:etc_de I'époque qu'aujourd’hui, reraplir le réle de la mére ou du pe nSL:j1
C'oran Interdit le mariage entre un &are et une sceur de lait c'est—é—diti :f:; :
tis par la méme fermme, méme s'ils n’ont aucun lien de parv.:.ncé*"’. "
Limportance des réles socianx Joués au sein de la famille
ment psychanalytique: I filiation et les Liens collatéraux qu’eile engendre, tout
comme le complexe d’(Edipe, concernent non pas le pére biologique 1-11;:&:;11l

bere symboligue, le pére dé&signé comme tel par le langage, et les ﬁégzs et s
{ymbolfques. Il convient de prendre « symbolique» dansts: ’ rrane
egalemenc: le symbole est ce qui unit, le lien ; il s’oppos
Or, le lien familial est erés paz la parole et non par le sang.

rejoint aussi 'argu-

———
Sur le respect, ses liens avec Ia jusc altériré
Justice ec Faltérité, voy. V. JankeLéviTen, Traité d
v, - . o ’ “ ’
et lamour, Paris-Montréal, Bordas, 1970, pp. 772 ex 5., T 2 e verius

rkheio di s . .
Durkheim discute défh les conséquences que le lgislareur en tire: «On saccorde généralement

a:qourd'l‘m: pour rec_onnnit.re_que st le deoir et les meeurs sopposent aux mariages entre parents, ce
:eer;; ep:::s ::_, T:::?:.S:: ;r'lecf;r:\:juizlznts hygréniques que peuv'en: flvgir €es Unions mais Cest, dit-on, quielles
Soraent omesuque: On e.n:enfi dordinaire par i3 que, comme Ia vie de famifie,
P ene:a Zfir::c:in;r::? dorlll: zlle es; I occalsxon, risque d'éveiller les désirs sexuels en méme temps
.- % sdusiaction, le désordre et la débauche y seraient 3 I'tac endémique si le mari
emn;i;p:::::s S::::l[: tf-.lfj-nonrne voit pas qu'on p’réte.ainsi ux législateurs fe plus écrlmnge raisor:?g
e e Bulier Toyen, p?ur prévenir les unions irrégulieres encre parents, que de
e dces crrsjers e dn:mtﬂde sepouser régalidrement. On ne combar pas le concubinage en défen-
tionz ec‘r:;nsage ces:]plu:at_[ mverm.: quil edr .i’alfu faire. Or, justement, dans presque toures les législa-
sion 3 urtout le mariage qui st considéré comme inconciliable avec fa parenté, Le simple
dmitme’r:;s;xuel, quoIque souvent puni, est plus fréquemment fobjet d'une certaine tolérance; norre
oIt pé rgx.mre $i notre morale le condamne» (E, DurkHEm, «La prohibition de Yincesre
originesy, op. dit, pp. 58-59). e

«Vous sont interdites vos méres,
et filles d’une sceur, mé
votre tutelle ec issues d

T filles, soeur.s, tantes paternelles et tantes maternelles, filles d'un frére
Tes qui vous onc allaités, sceurs de it méres de vos femmes, belles-filles sous
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2. Limpossible évaluation des liens socigux

La prise en compte des liens sociaux et des réles familiaux plutdt que des liens
du sang expligue probablement les modifications apportées au Code pénal 3
travers les articles 732 et suivants, et la confusion relative entre les différents
types d'inceste.

Toutefols, on imagine mal une évolution paralléle en matidre civile. Faut-il
interdire les relations sexuelles entre personnes proches en fait plutdt qu'en
droit? Si oui, comment? A supposer que la prohibition de I'inceste continue i
s'exprimer  travers les empéchements du mariage et I'établissernent de la filia-
ton, comment déterminer les rdles respectifs de chacun des membres de la
famille? Selon guelles méthode ou grille d’analyse ? Qui aura le pouvoir exor-
bitane de les constater? Le juge? Le Roi, 3 travers le systéme des dispenses, par
ailleurs a juste titre critiqué®?

En droit matériel, va-t-on par exemple réintroduire I’empéchement entre beaux—
parents et beaux-enfants parce que les premiers ont peut-&tre 616 un pére ou une
mére symbolique, ou un enfant symbolique 4 U'égard de leurs partenaires? Et si
la filiation s’origine dans V'intention des adultes plutdt que dans la provenance
des cellules de I'enfant, va-t-on autoriser le ministére public i établir d’office la
filiation des enfants qui n'en ont pas, afin de faire remplir leur réle aux articles 161
¢t sutvants du Code civil? Va-t-on créer des empéchements du mariage fondés
sur la cohabitation de fait et par vote de conséquence sur la cohabitation légale?
Le lien génétique, méme s'il ne fonde pas la prohibition de l'inceste, est objec-
tivable. C'est pourquoi, dans le doute, comme en matiére de filiation?, le droit
s’y référe en désespoir de cause.

Conclusion

Certains auteurs plaident pour la suppression des empéchements du mariage
fondés sur l'inceste, ou &ventuellement sur Ialliance™, parfois au nom d’une
conception de Ia liberté qu'ils qualifient de «libérale», mais qui n’est que T'illu-
sion d'une liberté égocentrique qui consisterait 3 pouvoir faire en prineipe ce
que I'on veut, puisque cest possible®’.

- Voy. A-Ch. Van Grse, « Quelle prohibition de Finceste pour la sociéré aczuelle 7w, op, ¢it. pp. 281-283.

®  Onobservera que fe critire génétique nintervient, en matidre de filiation, qu'en cas de refus de recon-
naissance (art. 32945, § 2. al. 4, et § 3, aL 5, C. civ.) ou de contestation d'un lien de filiaton {ar. 318, $ 3,
330, § 2.C. civ.), donc dans une situation contentieuse. Clest quien cas de litige, Je législateur e par voie
de conséquence le juge ne peuvent faire autrement que de se référer au critére biologique. Il faut zou-
tefois indiquer quiune tentative de vérificacion anticipative de f parenté afective pointe dans lar-
ticle 329bis, § 2, du Code civil, qui demande au juge dexercer fe pouvoir exorbitant de décider si
Fétablissernent de I filiacton préserve fintérét de lenfant.

*  G.VERSCHELDEN et K. VERSTRAETE, « Pleidooi voor afschaffing van de huwelijkbelerselen tussen aanver-
wanten. Commentar bij de Wet van 15 mei 2007 », op. &it., pp. 293-306.

n Y.-H. LELEy et E. LANGENAKEN, op. dit.
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Certaines auteures se sont demandé si Ia prohibition de 'inceste n’était pas
devenue «évanescente», si elle ne disparaissait pas peu 3 peu”™. Il n’en est rien.
Le législaceur 2 certes, an cours des dernitres années, légtrement modifié Jes
frontiéres de I'inceste dans le sens d’un rétrécissement. La Cour constitution—
nelle n'a finalement contribua qu'assez pen au déplacement des interdits, par
un seul arrét concernant la relation entre beaux-parents et beaux—enfancs
lorsque 'afliance qui crée 'empéchement n’existe plus. Cependant, non seule-
ment les empé&chements, dans Ihistoire, ont d&ji été moins étendus qu'aujour-
’hui, mais le principe méme de la prohibition de relations sexuelles ou en tout
cas de mariage entre deux personnes trop proches est fermement maintenu.

-

Les arrérs concernant 1"établissement d’une filiation incestueuse ne modifient
en rien les frontiéres de I'inceste. Tls font prévaloir I'intécét de V'enfant sur I
Préservation §'un ordre moral nécessaizement peu lisible et des bonnes meeurs
par essence évolutives. La protection des enfants, ¢’est-i~dire des plus faibles
face aux adultes forts prétendant 3 une liberté nietzschéenne, trace aujourd’hui
la Iimite,

Si la Cour constitutionnelle est névrosée, 51 névrose est féconde, mais le droic
est de plus en plus maladroit lorsqu'il $’agit de sanctionner Je franchissernent
des frontiéres de I'inceste. Embarrassé par Iz prise en compte de I parenté
symbolique, qui est 1a seule véritable mais qui est difficile 3 déterminer, i est
toujours tenté de se mbattre sur les réalités biologiques ou les situations Juri-
diques pius facilement objectivables.

—
kd G. MATHIED et A.-C. Rasson, op. cit.
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