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EDITORIAL

Pourquoi ne pas I’avouer ? Le décés subit de Michel
Villey, I'été dernier, laisse un grand vide dans les rangs des
"quelques heureux" qui consacrent leurs efforts au développement
de la philosophie du droit en France. Au fil des ans, avec la
ténacité que I’on sait, ’auteur de notre seul manuel de philosophie
juridique, avait acquis une réputation mondiale que peu de ses
collegues frangais peuvent prétendre. égaler ou dépasser. La
pensée de Michel Villey était devenue un "liew commun”, un
point de référence obligé de tout un mouvement intellectuel qui
s’efforce d’étudier le droit de fagon réaliste, sous les auspices
particuliérement autorisés d’Aristote et de Thomas d’Aquin. Il
était, il est encore aujourd’hui, un des rares philosophes du droit
a avoir fait école, méme si, parfois, ses disciples furent quelque
peu indisciplinés, ou se sont tournés spontanément vers d’autres
horizons. N’était-ce point, d’ailleurs, 'une de ses meilleures
qualités que d’aimer la controverse a la seule condition qu’elle
s’efforcat, comme I'exigeait déja Socrate, de tendre vers la
vérité ?

Michel Villey a su prendre parti et défendre ses
convictions jusqu’au bout. Il lui fallut pour cela longtemps
naviguer a contre-courant, d’abord pour redonner a la philosophie
du droit, en France, le statut scientifique qu’elle semblait avoir
un temps perdu, ensuite pour s’opposer aux jeunes philosophies
montantes, plutét tentées par Kelsen ou d’autres auteurs en
vogue, en s’efforgant toujours, envers et contre tout, de nous
ramener aux questions essentielles de la philosophie du droit : les
rapports entre le droit et la loi, entre le droit et la morale, la
notion d’un droit naturel (muable ou immuable ?), le rdle du
juge, la dialectique, et bien d’autres questions a propos desquelles
il sut apporter des lumiéres qui sont autant de phares qui
éclairent la nuit de nos concepts.

A tous ces titres, notre Revue se devait de lui rendre un
dernier hommage. Qu’il nous soit permis d’y ajouter, & titre
personnel, le notre. Nous faisons sans doute partie de la derniére
génération de juristes qui eut le privilege de cotoyer et de
discuter avec Michel Villey. Serait-il prétentieux de dire que,




dans le partage de notre enthousiasme commun pour la pensée de
Saint Thomas d’Aquin, nous avons pu parfois lui apporter
quelques unes de nos propres lumiéres, qu’il a eu I’'amabilité de
faire siennes ? C’est prétentieux, sans doute, mais c’est 1a I'une de
nos plus grandes fiertés. L’humilité fonciére qu’une telle attitude
laisse transparaitre chez un grand maitre, nous fait regretter
d’autant plus que Michel Villey nous ait quitté si vite, si tot.
Mais, pour notre part, nous ne désespérons pas que ces précieux
moments de conversation ne reprennent un jour, en d’autres lieux
plus aimables.

Alain SERIAUX



IN MEMORIAM

Au terme d’une longue maladie, le Professeur Guy
LAMBERT est décédé le 8 septembre dernier dans sa 66éme
année. Cet éminent juriste a mené en parallele une carriére
d’avocat pendant de longues années au barreau de Marseille et
une = carriére d’universitaire. Aprés de trés brillantes études
juridiques, il avait en 1953 soutenu sa thése de doctorat qui
portait sur "I'incidence fiscale sur le droit commercial". Chargé de
travaux pratiques puis chargé de cours a la Faculté de Droit en
1953 et 1959, il avait été agrégé des Facultés de Droit en 1959.
Nommé a la Faculté de Droit et de Science Politique d’Aix-en-
Provence comme professeur titulaire, il devait pendant prés de 30
ans former des générations d’étudiants. Particulierement apprécié
par tous ses collegues pour ses qualités humaines et son esprit
brillant, il était également adoré par ses étudiants dont il savait
susciter l'intérét et l’attachement. Les juristes de notre région
perdent ainsi I'une des figures les plus éminentes et les plus
attachantes. Tous ses collegues de I’Université partagent la
douleur de sa famille et lui renouvellent leurs condoléances trés
attristées.

Doyen Fernand BOULAN
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Par
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Maitre de Conférences a la Faculté de Droit de Paris X1
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Le Nom est, avec le corps physique, ce qui signale et
nomme l’individu dans une société.

L’inconnu -avec tout ce que ce vocable comporte de "non-
cognition"- se présente d’abord a autrui par son aspect extérieur
(généralement, du moins) ; cette signalisation physique, avec tout
ce qu’elle retient d’attention et de reconnaissance, comporte ses
régles, ses statuts, ses permissions et ses interdits, parfois subtils,
souvent évidents, qui aident I’organisation de la société, la
clarifiant ou la compliquant, selon les besoins et les moments. On
ne reviendra pas sur la couleur de la peau, la coiffure, le
tatouage, l'importance du vétement. Pendant des millénaires, et
jusqu’a ce que les groupes humains atteignent un certain degré
d’intellectualisation, "’habit a fait le moine" et a servi 3 savoir, de
loin, et sans parler ni lire, "qui" l'on croisait sur les grands
chemins.

Le NOM constitue la désignation intellectuelle de
P’individu ; il "signale" abstraitement ; il "positionne" par ce qu’il
peut avoir de banal ou de rare, de familier ou de complexe, du
vulgaire ou de noble, d’"extra"-ordinaire ou de cocasse, de sérieux
ou d’étrange. Il est une des composantes essentielles de la
personnalité, et joue un grand rdle dans la détermination
économique et sociale des gens et des groupes. Le "nom" qui sert
a "nommer", souvent est tout ce qu’une autre personne, tout ce
qu’une administration veut savoir de vous, pour commencer...

"Dire son nom", c’est commencer une relation, quelle
qu’elle soit ; tout comme "garder ’anonymat" -c’est-a-dire "ne pas
nommer", "rester innomé"- est un refus d’intégration.

Le "comment tu t’appelles ?" ou "c’est quoi ton nom ?" des
enfants, aprés un moment d’observation physique, traduit toute
I'importance donnée a cette passerelle nominative, tant par
instinct que par éducation : celui dont on sait le nom, et qui veut
bien dire son nom, est intégrable et ne devrait pas étre hostile.
Décliner son identité est, pour le petit enfant, un des tous
premiers et un des plus importants "rituels" sociaux, qui le fait
basculer dans le monde des "personnes”, parce qu’il amorce, en
général, les premiers dialogues avec les adultes qui ne font pas
partie de la famille proche. (Georges Duhamel signale .: "les
grandes personnes ont la manie de demander leur nom aux
enfants" ; Julien Greene, comme Kessel ou Albert Cohen le
signalent aussi dans leurs souvenirs ; ce dernier ajoute : "j’avais
quelquefois envie de répondre n’importe quoi”...).

Le nom patronymique a un réle psychologique et social : il
est une acceptation de soi, tout comme il est une acceptation de
I'univers qui environne ; tout comme il peut é&tre un refus, un
démarquage, un objet de conflit. Il est créatif du statut et du
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"repérage” social, dont il est, dans les sociétés modernes, la "clef”
principale : tout commence avec le nom.

Dans les sociétés indo-européennes, le nom onomastique
des personnes est, au départ, "clanique" et patronymique : toute
une descendance adopte le nom du "pére originaire", qui se
transmet par masculinité. Le repérage féminin est plus rare,
puisqu’en principe, tout comme dans les sociétés orientales,
I’épouse perd son nom d’origine pour adopter celui du mari. Mais
ce n’est pas une régle absolue ; elle peut varier, non seulement
avec les traditions en cours, mais aussi avec les opportunités
démographiques, les risques de la perte d’un nom glorieux ou
ancien (ici le vocable de "re-nommée" prend une redondance trés
significative), et surtout la propriété et les biens, surtout
immobiliers, le nom étant souvent attaché a la possession de
terres. Le nom de la femme peut donc étre conservé, ajouté (tra-
dition lusitanienne) ou intercalé entre le prénom et le nom du
pére, comme c’est le cas, par exemple, de certains noms onomas-
tiques slaves, notamment russes ou polonais.

- De maniére générale, ce qui frappe c’est la rareté des noms :
il y en a peu, toujours les mémes, claniques, portant parfois sur
des centaines, voire des milliers de personnes, dont. le seul
distingo est un "praénomen"”, lui-méme assez peu original, quelque
fois se résolvant a une "numeérotation” de 'ordre de naissance ou
de survivance des enfants ; le seul élément vraiment distinctif et
personnel était le "surnom" attribué en fonction d’un travers de la
personnalité ou du physique de [Pindividu; boiter ou étre
coléreux devenant une maniere de renforcer sa personnalité civile.

Les Romains usaient de peu de noms de famille, les
"familiae" (ou "gentes") étant étrangement extensives, et les
esclaves étant automatiquement désignés par I'appartenance a leur
propriétaire. Les prénoms étaient souvent des numéros, de Primus
a Octave, en passant par Quintus, Sextus et Septimus... La Chré-
tienté apportera quelque variété, de méme que les conquétes de
IPEmpire qui feront absorber et accepter certaines dénominations
grecques et du Moyen-Orient, mais pas toutes. La fin de I'Empire
et le Haut Moyen-Age verront une dilution du nom, sauf dans les
familles les plus puissantes. Le servage accentuera une sorte
d"anonymat" du manant. En Europe occidentale, le "nom de
famille" tel que nous l’envisageons se développe dans le courant
du XllIe siécle, lorsque la population rurale et urbaine commence
a augmenter de maniére notable, et que les grandes "décimations"
se ralentissent. Le mieux-étre et la stabilisation géographique
aménent les individus a ajouter 4 leur prénom chrétien un
"surnom" désignatoire qui leur permet de se distinguer les uns des
autres, et d’affirmer leur identité : les "sobriquets" de la plébe
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deviendront les noms patronymes du Tiers Etat : les modalités de
créations restent peu originales pour la plupart :

- les particularités physiques : roux, brun, blond, chauve, frisé,
boiteux, goitreux, bossu, beau, laid, grand, maigre ou petit,
bégue, bavard, muet ou malentendant.

- les activités ou les métiers : métayer ou tonnelier, celui qui tient
le four, surveille le sel, tailleur (sartor en occitan), plumassier ou
gabelou... la création suit ’évolution économique. .

- le degré de parenté ou les repéres de parentéle : les cousin,
neveu, etc...

- les lieux ou I’on_habite ou dont on est originaire : moulin, mare,
riviére, marais, bois, forét, lieux-dits avec quelquefois des ajouts
religieux ou de superstition... tout est bon.

A cela, il faut ajouter toutes les variantes patoisantes et
régionales, puisque jusqu’a la Révolution de 1789 plus de la
moitié des Frangais "ne parle ni n’entend le frangais", I’apport
irremplagable des Croisades, qui s’étendent sur presque deux
siécles et donneront quelques nouveautés dues aux batailles, aux
lieux géographiques et aux produits orientaux, ainsi qu'un
considérable enrichissement du vocabulaire. Enfin le schisme
protestant et les guerres, aprés la Renaissance feront une
ouverture vers des noms et prénoms originaires de I’Europe
rhénane et danubienne.

Toutefois, le grand essor patronymique est acquis ; il fau-
dra attendre le XIXe siécle avec la diversification industrielle, la
stabilisation en ville d’un nouveau prolétariat et la conquéte d’un
nouvel empire colonial pour avoir une re-création importante.

Pour les prénoms, I'usage transgressif est rare, 4 cause de
I'implacabilité des interdits religieux et des superstitions dont ils
sont parfois assortis. Il y a les variantes régionales, parfois
intéressantes. Comme la mortalité infantile est trés forte, il est
fréquent que les bébés successifs portent les mémes prénoms : et
cela n’est pas spécialement le fait des obscurs, des sans grades et
des analphabétes. On le retrouve dans I'innombrable descendance
de Jean-Sébastien Bach, issue de ses deux mariages successifs ;
chez les héritiers de Thomas Jefferson, troisiéme Président des
Etats-Unis, ou l'on voit plusieurs Lucy, mortes avant d’avoir
atteint 1 an, deux Ellen, trois Harriet, deux Thomas junior ;
quant a la septiéme fille, elle fut purement et simplement
dénommée Septima, 2 la romaine ! On se perd aussi dans la
complexe descendance de Louis XIV ou légitimes et légitimés
entremélent les Louis, Charles, Philippe, Louise, Elisabeth,
Thérése, en un tissu si serré et répétitif qu’on y perd le sens de
P'identité. Il en sera sensiblement de méme pour les huit filles du
Régent... Lorsque I'on réfléchit a4 ce que les psychanalystes
modernes ont pu dire sur le processus d’identification de I’enfant
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par lui-méme dans la relation qu’il a avec son propre prénom, on
pourrait étre tenté de rester perplexe.

Simplement, la mort était proche et ordinaire en ces
temps, et la disparition de la plus grande partie de sa progéniture
presque inévitable ; alors, on choisissait simple, et familial, en se
pliant aux habitudes et aux préceptes religieux. Peut d’effet de
"mode" dans tout cela.

Peu a peu, l'usage concernant les noms patronymiques
devient loi, et c’est vers le milieu du XlIIle siecle, lors d’une
vague majeure "d’embourgeoisement”, que le nom de famille
devient héréditaire. Restent les déformations locales et les
variantes d’orthographe dues aux transcriptions souvent
fantaisistes, aux fautes et aux distractions des clercs.

Ce qui est indéniable, c’est le fait que la Monarchie fran-
gaise n’a -hors les régles de la catholicité- pas eu de politique
d’Etat civil. Le souci majeur était de préserver le lignage et le
nom de l'ordre privilégié de la Noblesse, par des alliances et des
transactions matrimoniales perpétuant une ascendance glorieuse ou
traditionnelle de la Royauté. Il commenga 4 en étre de méme a
partir de la fin du régne de Louis XIV dans la Haute Bourgeoisie
urbaine, surtout celle de robe, qui souvent cherchait le titre de
noblesse, mais aussi-transmettait avec satisfaction un grand nom
roturier.

Ce qui est intéressant, finalement, pour la période
ancienne, c’est que, sous cette apparence relativement pauvre et
figée par les moeurs et les rites, le nom patronymique reste assez
flottant et suffisamment aventureux pour suivre les tribulations
individuelles ou sociales de son "porteur".

Toute autre est Pattitude de la Révolution républicaine,
qui la premiére apportera une "politique” du nom et du prénom,
car la vision révolutionnaire en ce domaine -comme dans bien
d’autres d’ailleurs- est toute "politique".

C’est en ce sens que la "subversion" révolutionnaire, qui
est une "transgression", est en fait, une "intégration", car elle va
nommer et circonscrire ce que I'Ancien Régime laissait flaner a
peu prés en toute anarchie et opportunisme. Certes, la Monarchie
eut bien quelques repéres sérieux, et le principe de I'immutabilité
du nom n’est pas une innovation révolutionnaire : 1 Edit
d’Amboise de 1555 ou le fameux "Code Michau" de 1629 en sont
témoins. Seules des lettres royales pouvaient valider les
modifications de nom. Mais c’était I'objet d’une application
laxiste, et le plus souvent il suffisait de changer de Province pour
ne plus étre "repérable”, hors circonstances répressives.

La République, elle, détruisant ce qui était avant, donc ce
qui était "mauvais et obscur", donc les principes de I’Ancien
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Régime, va apporter systéme et idéologie. La réalisation ne sera
ni totale, ni parfaitement réussie, mais elle posera des principes
directeurs qQui ne seront plus jamais remis en cause, et dont
I’aboutissement est peut-étre la création en 1877 du "livret de
famille" par la Troisieme République naissante. Comme souvent,
ce fut le cas, c’est avec un siécle, ou presque, de recul que la
Troisiéme du nom réalisa les réves et les aspirations de la
Premiére, la République "originaire". On peut considérer qu’aprés
la Premiére Guerre Mondiale, en tenant compte des progrés et de
I’extension du principe administratif, et de la généralisation de
I'alphabétisation unifiée par I’enseignement primaire obligatoire,
I'immutabilité du nom de famille est 3 peu prés acquise.

Dans ses grandes lignes, la République défend I’idée selon
laquelle I'ETAT existe pour contribuer -sinon I'assurer
intégralement- au bonheur de ses ressortissants, les Citoyens.

L’Etat est 13 pour "gérer" : gérer gens et objets, le fait
social dans sa généralité, en éviter les abus et les excés, rendre la
vie "vivable" et dans des régles fixes, répétitives, accessibles a
tous. Pour ce faire, il "nomme", dénomme, qualifie, répartit,
hiérarchise, positionne, découpe (en départements, cantons et
communes), ordonne, interdit. Bref, il dresse des listes. I1 met de
I’ordre. Cela est sous-jacent dés la Déclaration des Droits de
1789 : il y prévoit le vote, I'impoét, la conscription, la propriété :
autant de données qui prévoient un répertoriage, des "mises en
listes". D’ou la nécessité d’une stabilité, d’un repérage fixe, le plus
parfait possible : ce sera I'idéal de "I’Etat civil" révolutionnaire.
Le terme "Etat" étant employé dans sa plus vaste acception : le
civil est I’Etat normal de tous les citoyens, et ce mot ne sert plus
désormais 4 séparer des situations différentes et inégales, mais au
contraire & unir dans une seule et méme catégorie.

Car il vy a plus : ’Etat civil, égal pour tous, est "créatif” du
citoyen frangais, est égalitaire et impartial, donc générateur de la
liberté. C’est une des plus fortes idéologies de la Révolution : elle
"fabrique” le citoyen frangais en lui donnant un NOM frangais,
connu de tous, fixé et répertorié, et dont elle tient la liste en
vertu de la Volonté Nationale. Cet "Etat civil" égal pour tous est
la garantie basique de I'Egalité, laquelle, puisque chacun est
identique a chacun, entraine la liberté de tous. .

Le NOM est la pierre angulaire de I’Etat civil révolution-
naire sur laquelle repose la notion de citoyen et toutes les qualités
qui y sont attachées, qu’il s’agisse de droits ou d’obligations. Le
nom déclaré a I'administration de I’Etat civil est "la liste des
listes", de toutes celles qui viendront aprés, jusqu’a la mort (et
méme au-deld), la "matrice”. Cette liste d’Etat civil doit étre bien
tenue, la plus fixe possible ; elle donne accés a la participation
politique, au droit de vote, a 1’éligibilité.
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La déclaration a I’Etat civil est la certitude de I’acquisition
de la personnalité (assimilable pour certains auteurs a un droit de
propriété) : la personnalité entraine la citoyenneté. C’est la certi-
tude de la réalité de la fin des droits féodaux avec leur absence
nominative des citoyens du Tiers, les surnoms, les sobriquets, les
dénominations claniques ; chacun, désormais, existe en tant
qu’individu "individuel et individualisé". C’est aussi la preuve
intangible de I’égalité.

Cest la raison pour laquelle la République sera trés
soupconneuse a I'égard des incertitudes, des changements, des
absences de noms. Née dans la violence, elle sera également
soupgonneuse pour raison de sécurité, de "Patrie en danger",
scrutant dans des dénominations hasardeuses ou incertaines des
ennemis potentiels.

On voit donc toutes les impérieuses raisons de la stabilisa-
tion nominative imposée par la Révolution, et la violence avec
laquelle elle fut proclamée. Comme Elle fit aussi -et essentielle-
ment- oeuvre de laicisation (c’est ce qu’il en reste de plus évi-
dent), Elle commenga par interdire et détruire : elle voulut mettre
fin 4 tous les archaismes, déposséda les Paroisses de la tenue des
Registres officiels pour les confier 4 une Administration laicisée
et uniformisée. Elle décréta le 24 brumaire An II (14 novembre
1793) la possibilité pour tout le monde de "changer de nom" &
volonté. Cela permit ’abandon de noms chrétiens, de titres de
noblesse, de surnoms infiames, de traditions pesantes ; cela permit
aussi de tricher... éventuellement de s’inventer ce que I'on
appellerait maintenant une "nouvelle image"...

C’est la fameuse période de "l’anarchie spontanée" évoquée
par Taine, mais qui durera moins d’un an, bientot reprise en
mains par des régles de droit positif. Cette période n’en est pas
moins trés "bousculante" de traditions et d’habitudes pourtant
ancrées : elle tente d’abolir une vision sociale pour en mettre une
autre a la place, dans un radicalisme qui nous stupéfie, et avec
une confiance en l'individu que nous avons perdue depuis long-
temps. La République veut la fin des liens avec la religion, avec
la terre, avec la noblesse, avec les privileges, les localismes, les
régionalismes : elle invente le mythe du citoyen unique et natio-
nal, car sa survie et sa réussite sont dans cette vaste notion de
I’Unité nationale, a la fois administrative et patriotique. En.vertu
du principe égalitaire et de la liberté proclamée, on ne doit plus
signaler les particularismes non indispensables & une gestion cor-
recte, et ’Administration ne doit plus en tenir compte. Ce vent
nouveau, accompagné des textes sur les possibilités de séparation
et de divorce des époux, associé au fait que les protestants et les
juifs sont aussi désormais des citoyens absolument comme les
autres, en vertu des articles 10 et 11 de la Déclaration des Droits,
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entraina un assez grand nombre de changements, par goft,
opportunité et sécurité (1).

C’est la Loi du 6 fructidor an II portant "qu’aucun citoyen
ne pourra porter de nom ou de prénom autres que ceux exprimeés
dans son acte de naissance", qui remet ordre et stabilité dans
I’Etat civil frangais. "Ceux qui les auraient quittés seront tenus de
les reprendre". L’article 2 précise qu’il "est également défendu
d’ajouter aucun surnom a son nom propre, a moins qu’il n’ait
servi jusqu’ici a distinguer les membres d’'une méme famille, sans
rappeler les qualifications féodales et nobiliaires". Cela garantit
définitivement I'impossibilité du retour aux pratiques d’Ancien
Régime, d’autant que Particle 4 défend "expressément a tout
fonctionnaire public de désigner les citoyens dans les actes
autrement que par leur nom de famille, les prénoms portés en
I’acte de naissance, ou les surnoms maintenus par [’article 2".

C’est donc la création du principe de I'immutabilité du
nom, aussi radical que la permissivité des 10 mois antérieurs.
Mais ce principe de fructidor est une loi moderne : il reste
intégré a notre actuelle législation et a notre vision présente.
Aprés les apaisements dus au Concordat, qui, tant bien que mal,
réconcilient la chrétienté et le laicisme révolutionnaire, c’est
PEmpire qui, comme dans bien des domaines, fera la part des
retours vers le passé et des nouveautés.

La Loi du 11 germinal an XI relative aux prénoms et
changements de noms réaffirme le principe de I'immutabilité et
I’assortit d’une possibilité de dérogation : par une procédure d’une
grande simplicité "toute personne qui aura quelque raison de
changer de nom en adressera la demande motivée au gouverne-
ment", assortie d’une publication au "bulletin des lois" afin de
permettre aux éventuels opposants de se faire connaitre.

En effet, si le nom et le prénom, considérés comme
éléments de la personnalité, sont largement protégés par le juge et
le pouvoir judiciaire, le pouvoir administratif, en tant que
gardien de I’Etat civil national, a aussi le pouvoir d’intervention
et de surveillance ; c’est la raison pour laquelle, si 'autorité saisie
en matiére de changement de nom, est le Ministre de la Justice,
I'avis du Conseil d’Etat est obligatoire et déterminant.

(1) On pourra lire 'intéressant ouvrage de R. Sédillot, "Le cott de la Révolution
frangaise”, Lib. Ac. Perrin. Le mouvement porta également sur les prénoms qui
furent "déchristianisés : nombreux furent les nourrissons, en cette année 1793-94 3
s'appeler "arbre de la liberté". Les filles de Lucien Bonaparte furent prénommées
Egalité et Egypte ; il eut la prudence d’ajouter Charlotte pour I'une et Christine
pour ’autre, dont elles usérent volontiers une fois le vent révolutionnaire assoupi. Il
y a aussi la savoureuse anecdote contée par le professeur Jean Delay, du Baron de
Saint Janvier, devenu "citoyen Nivése" par la volonté du Tribunal révolutionnaire...
ce qui ne I’empécha pas d’étre raccourci.
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C’est cette procédure simple -d’un grand laconisme légis-
latif- (ce qui va donner un trés large pouvoir d’appréciation au
Conseil d’Etat) qui est parvenue jusqu’a nous, a peu prés inchan-
gée, et surtout élargie par la Loi du 25 octobre 1972 sur la fran-
cisation des noms et celle du 23 décembre 1985 relative a I’égalité
des époux et des parents dans la gestion des enfants mineurs.

Tout citoyen frangais majeur peut donc, a charge de
produire un motif suffisant, et en prenant soin de la publicité
requise, par une procédure simple et peu onéreuse, demander au
gouvernement le changement de son nom patronymique.

La Nationalité : un citoyen frangais ne peut changer de
nom que par un acte du gouvernement frangais, et symétrique-
ment, I’Etat frangais n’a pas le droit de changer I'Etat civil d’un
ressortissant “étranger. Les élargissements successifs qui ont été
apportés en 1945, puis par les lois de 1950 et 1972 ne s’appliquent
qu’aux personnes naturalisées ou en cours de naturalisation
frangaise : P'article ler de la Loi du 25 octobre 1972 prévoit en
effet que "lorsque le caractére étranger du nom seul, ou du nom
et d’'un ou des prénoms, peut géner I'intégration dans la commu-
nauté frangaise, ’'intéressé peut demander leur "francisation". Le
législateur énumere ensuite les cinq cas de figure d’acquisition ou
de réintégration dans la nationalité frangaise. Il précise a I’article
2 que "la francisation d’un nom consiste dans la traduction en
langue frangaise de ce nom ou dans la modification nécessaire
pour faire perdre 4 ce nom son caractére étranger ; la francisation
du prénom consistant dans la substitution 4 ce prénom d’un
prénom frangais". La francisation du nom patronymique a un
effet collectif a I’égard des enfants mineurs. L’opposition est
possible pendant six mois aprés publication du décret de franci-
sation au Journal Officiel ; elle n’est pas possible contre les
prénoms.

Les citoyens frangais résidant a I'étranger peuvent parfois
soulever quelques ambiguités dans I’appréciation de leur
appartenance a la communauté frangaise ; les avis du consul de
France du lieu de résidence de I’intéressé et celui du Ministre des
Affaires étrangéres sont alors requis, et remplacent ceux des
procureurs. Certains cas (rares) de double nationalité demandent
des conclusions nuancées qui ne peuvent étre qu’individualisées ;
lorsqu’il y a eu abandon de la nationalité frangaise la demande est
toujours rejetée, puisque I’Etat frangais n’est plus concerné.

La Capacité civile est requise pour faire la demande ; c’est
le représentant légal du mineur qui introduit, en son nom, la
demande a sa place. Lorsqu’il s’agit d’un orphelin, dépendant de
la DDASS, c’est le Préfet, commissaire de la République, qui est
apte, en tant que tuteur, a faire la demande de changement : car
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on peut, hélas, étre a4 la fois abandonné et affublé d’un nom
patronymique insensé.

La femme mariée peut toujours demander le changement
de son nom de "fille" puisqu’elle ne le perd jamais.

La Procédure est d’une grande simplicité :

La personne désirant changer de nom doit procéder a
deux ordres d’actions : la premiére est la publicité de son
intention qui se fait par une annonce dans le Journal Officiel
comprenant le nom porté dont on ne veut plus, la date de
naissance de I’intéressé, son domicile, et I’indication du nom
désiré, ou des noms suggérés aux autorités, car on peut en
proposer plusieurs. Publication est également faite dans deux
journaux désignés pour les annonces légales ; 'un au lieu de
naissance de l’intéressé ; I’autre au lieu de son domicile. Cela pour
permettre les oppositions préalables.

Ces indispensables préliminaires accomplis, on en vient a
la_demande méme, adressée au Garde des Sceaux, Ministre de la
Justice, en double exemplaire, sur papier libre, joignant tous
documents établissant le bien-fondé de la requéte, et expliquant
les motifs ; un exemplaire des journaux ou ont été faites les
publications doit étre joint. On y ajoute, évidemment, une copie
intégrale de I'acte de naissance de chaque intéressé majeur ou
mineur, un certificat de nationalité frangaise pour chacun aussi.
Le Procureur de la République instruit le dossier et I’adresse 4 la
Chancellerie, qui le soumet, pour avis obligatoire, au Conseil
d’Etat. C’est la Section de I'Intérieur qui est chargée de ces
affaires, et qui apprécie, avec une grande liberté, les motifs, le
nom dérangeant et le patronyme souhaité. Elle donne un avis
souverain, favorable ou défavorable, et renvoie pour décision, &
la Chancellerie. Le Ministre de la Justice établit son rapport, et
les changements acceptés font ’objet d’une publication par décret
du Premier Ministre au Journal Officiel. Le changement prend
effet un an aprés la publication du décret, afin de permettre aux
tiers qui supporterait un préjudice, de présenter un recours
devant le Conseil d’Etat. Le bénéficiaire du changement demande
un certificat de non-opposition au Conseil, et sollicite du
Procureur l'inscription de son nouveau nom sur tous les actes
d’Etat civil. Certes, c’est une procédure "a gérer", qui demande
une réelle détermination de la part du demandeur, mais qui est
simple et peu colteuse (environ 2.000 francs en 1988, dont
I’essentiel est un "droit de sceau” demandé par la Chancellerie, et
le reste des frais de publication). Il n’y a nullement besoin du
recours 4 un avocat. Il faut compter un an et demie a deux ans.

L’intérét d’une telle démarche réside dans le fait que c’est
un intérét strictement personnel et trés privé qui s’inscrit dans
une gestion publique de I’Etat civil. Ecrite, secréte, discréte
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jusque dans sa publicité, elle existe uniquement dans I’intérét des
particuliers ; elle ne requiert aucun témoignage, et les décideurs
n’ont jamais de relations directes avec le demandeur. C’est donc a
la fois trés humain et trés abstrait, totalement juridique, mais
largement consultatif, avec des dominantes, empreintes du plus
grand libéralisme, et d’une adaptation constante aux changements
sociaux.

Si on reléve moins de 15.000 demandes de 1803 a 1945,
dont en 142 années, de 1946 a 1977, soit en 31 ans, ce chiffre
atteint plus de 19.000, pour lesquelles on constate environ 80 %
d’admission. Ces chiffres doivent étre pondérés d’un "coefficient
familial" car de nombreuses demandes concernent des familles
complétes pour lesquelles la seule et unique demande paternelle
ou maternelle recouvre celle de un a sept ou huit enfants mineurs.

Pour 1988, on compte un peu plus de 850 demandes qui
concernent en fait prés de 1.200 personnes. Le chiffre tourne
(statistiques de la Section de I'Intérieur au Conseil d’Etat, établies
de septembre a septembre) autour de 500 4 600 demandes par an
pour les années 1970 a 1975, avec un bond important en 1976 :
780 ; puis 911 en 1979.

Dés lors, on se situe souvent aux alentours de 800
demandes annuelles, avec le record de 1071 en 1985.

1980 : 655 1985 : 1071

1981 : 719 1986 : 982

1982 : 939 1987 : 641 (seulement)
1983 : 827 1988 : environ 850 a 900
1984 : 522

Ce chiffre "bas" de 1987 serait surtout da 4 un retard de
transmission des dossiers par la Chancellerie, qui a connu une
période d’informatisation. Il est a4 noter que les demandes sont en
effet numérotées désormais. Et il est & souhaiter que lirruption
d’un quelconque traitement informatisé des dossiers ne changera
en rien "I'esprit" du changement de nom.

L’aspect peut-étre le plus intéressant de la procédure est
qu’elle est entierement dominée par le Conseil d’Etat.

Cette obligatoire consultation préalable du Conseil aboutit
en effet a3 une sorte de "domination morale" de ce dernier,
créateur, sans chercher a élaborer une doctrine, d’une cohérence
libérale d’orientations éthiques et d’une tradition prétorienne.

Dans le domaine qui lui est imparti par la Loi de
Germinal, "... le changement de nom...", le Conseil d’Etat (qui ne
gére ni les changements de prénom réglés par le Juge Judiciaire,
hormis le cas évoqué, ni la rectification d’Etat civil réglée par les
articles 99 a 101 du Code civil) est non seulement compétent pour
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la "substitution d’un patronyme a un autre”, mais aussi pour
I’adjonction, la suppression, la simplification de noms, et toutes
les modifications orthographiques. Il peut aussi, purement et sim-
plement attribuer un nom lorsque le demandeur en est dépourvu,
désigné par I’Etat civil par un simple prénom ou des lettres S.N.P.
(sans nom patronymique) ; ou bien aussi par d’autres initiales (cas
d’un Georges M.B. au J.O. du 22 avril 1986). Il peut aussi se
prononcer sur [’adjonction d’une particule, mais il ne donne
aucun avis sur la reconnaissance des titres de noblesse (régie par
une autre procédure établie en 1859, et modifiée en 1872, puis
par décret-loi du 30 octobre 1935).

L’opinion émise par le Conseil d’Etat n’est qu’une
"consultation” que le Gouvernement n’est pas obligé de suivre ; si
Pavis est obligatoire, il n’a pas I’obligation d’étre conforme.
Toutefois, il s’est avéré qu’il est absolument déterminant dans
95 % des cas. L’Exécutif se rebelle rarement contre son Conseil ;
il reste le plus souvent dans le droit-fil de son opinion, sauf en ce
qui concerne I’adjonction du nom de la mére a laquelle le Conseil
est resté habituellement opposé ; mais ce probleme est en partie
résolu par les nouvelles dispositions de 1985 et la circulaire du 26
juin 1986 relative au nom et au nom d’usage.

Le Conseil d’Etat a pu construire un véritable "état
d’esprit" du nom et dessiner de vraies orientations, parce que,
comme le dit si bien le Conseiller Frangois Bernard, "il est aux
deux bouts de la chaine" : dans ses avis administratifs, il a pu
déterminer un certain nombre de constantes ou de lignes de force,
tout en se pliant aux nécessités sociales évolutives et en respectant
les besoins et les aspirations légitimes des citoyens ; il régle des
cas particuliers, sans se soucier d’élaborer, au-dela d’une néces-
saire cohérence, une doctrine. La section du Contentieux, elle,
regoit les recours sur la méme question, et se préoccupe d’un
éventuel intérét 1ésé. On a pu s’étonner de la surabondance des
publicités exigées lors de la demande d’un changement de nom ;
mais elle est utile, car elle permet les oppositions préalables, qui
sont d’ailleurs trés peu nombreuses (une vingtaine par an, au
maximum) et le plus souvent regues par la Section de I'Intérieur ;
ce qui démontre le bien-fondé publicitaire, et évite le recours
contentieux (qui est également minime, puisque sur la méme
période, de 1946 a 1978, on ne trouve que 37 oppositions
contentieuses, dont moins de 10 ont conduit 4 une annulation
juridictionnelle) (2).

(2) Notamment :
- Dame de Marmier c/sieur Portes, 10 juin 1949.
- Sieur de Breteuil c/Bloc (Breteuil), 23 octobre 1953.
- Sieur Muller ¢/Viber (Muller), 28 janvier 1966.
- Consorts de Saint-Martin, 9 juin 1978.
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Cette part minime d’oppositions et de recours démontre a
elle seule, la qualité de la réflexion de l'autorité administrative et
sa bonne adaptation.

C’est sans doute la généralité de la terminologie employée
par le législateur révolutionnaire, si confiant a la fois dans le bon
sens de 'homme et le bien-fondé de I’Etat administratif, qui a
permis au Conseil d’Etat de déployer sa compétence et d’adapter
avec une souplesse constante un texte et un projet humain dont le
laconisme terminologique aurait pu aussi amener la désuétude.

Il nous reste maintenant 4 examiner la_notion de "motif
suffisant”, cette "quelque raison" de changer de nom évoquée par
la Loi de Germinal. C’est sans doute 1 I’aspect le plus original et
le plus intéressant de I’avis donné par le Conseil d’Etat : cet avis
se révélant étre un controle des motifs, une appréciation
d’opportunité, en fin de compte :

Dans un certain contexte privé et social, s’avére-t-il
opportun qu’un citoyen change de nom patronyme, et est-il
opportun de déranger I'ordonnancement de I'Etat civil général
pour donner satisfaction 4 un désir privé ?

La section de I'Intérieur décide au "cas par cas", selon les
personnes et les considérations avancées. Ce qui ’améne a fixer
son attention a la fois sur le nom que 'on désire quitter et sur
celui que 'on désire prendre. Les motifs d’admission ou de rejet
de la demande sont tirés de 1'un ou de I'autre aspect ; quelquefois
des deux a la fois. Et si certaines considérations particuliéres au
cas examiné sont toujours admises, il y a cependant quelques
grandes trajectoires 4 retenir : ce domaine est de "la poussiére de
cas individuels" (3), qui peut paraitre, au premier abord parfois
un peu anarchique ; le mérite de l'instance administrative est
d’avoir tout de suite dégagé de vraies lignes de force, et de les
entretenir.

* Considérations relatives au nom que 1’on veut quitter.

Il y a d’abord la vaste catégorie des noms incommodes,
ridicules ou déplaisants, qui représente un peu plus du tiers (32 a
33 %) des changements demandés. Ensuite, I'important bloc des
noms d’origine ou a consonance étrangére qui freinent ou
bloquent une bonne intégration dans la communauté frangaise
(actuellement, environ 40 a 42 % des cas). Ces deux grandes
catégories comportant, comme nous allons le voir, quelques sous-
espéces ; ensuite vient le relevement ou la consécration d’un nom
historique oqu illustre ; puis la "possession d’Etat". Enfin, les

changements fondés sur ce que I’on considére comme un "motif

affectif”, pour lesquels la requéte constitue une sorte de

(3) L’expression est de Frangois Bernard.
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"rattrapage juridique" pour des familles dispersées ou mal
solidifiées, et pour lesquelles cet "ajustement nominal”" améliore
notablement la situation des enfants concernés.

a) Les noms ridicules, incommodes et déplaisants : il y a
cette immense catégorie de ceux qu’une journaliste parisienne
baptisa récemment "les martyrs du patronyme". La notion du
ridicule ou de la géne encourue est trés subjective, et aussi trés
relative par rapport au "milieu" social dans lequel on évolue ; la
géographie, [P’éducation, I’évolution méme du langage et de
I’argot, le métier exercé sont des éléments d’appréciation. On a pu
noter que plus on montait dans I’échelle sociale, de rémunération
ou de notoriété, moins le "ridicule" était ressenti. Toutefois, en
considérant leur activité, le Conseil d’Etat a débarrassé de leur
patronyme de Vieilledent un dentiste, de Danger un pharmacien
et de Barbant un professeur.

Mais il y a le ridicule "irrémédiable” de certains patro-
nymes dont la liste -qui n’est pas exhaustive- constitue a elle
seule une "promenade tératologique", écrit Frangois Bernard. Ils
comportent souvent une connotation sexuelle, scatologique, ou qui
a un rapport avec la stupidité, le crime ou la saleté. Il demeure
encore des Assassin, Achié, Baratin, Branle, Bidon, Boudih, Bor-
del (le nom de Borde autrefois désignait une maison construite en
planches), Bit, Bocal, Bocon, Bossu, Bidet, Baize, Batard,
Bitodeau ; la liste des Cocu, Cucu ou Cuccu, Coco, Cosnard,
Couillard, Crétin (ou Secrétin), Couillon, Couillé, Cornichon,
Chirouge, Con est interminable et relativement étonnante. Il y a
aussi les Cimetiére, Fric, Froc, Fromage, Fayaud, Gateau,
Gourde, Galopin, Hanus, Kon ; les inévitables Labitte, Lapisse,
Lacrotte, Lecul, Lanusse, Lagelée; les Mirault, Machin,
Moutarde, Merdassi, Malmonté, Nichon, Patat, Pied, Pinard,
Pislor, Poutou, Peth, Piéderriére, Pédé, Puan, Pornot, Pipi,
Pievache ou Piedevache ; les Saussice, Sikon, Sacavin, Sall, Sale,
Saligot, Salaud, Saloppe, Troccon, Tapin, Verge, Vachier, Vaseux,
Zambon, etc...

Vient ensuite ’innombrable cohorte des noms d’animaux.
Parfois la jurisprudence du Conseil d’Etat se nuance, car, a
priori, s’appeler Liévre ou Lerat ou Rat peut ne pas étre génant
et trés bien vécu; tout dépend des circonstances et de
I’environnement. Certains sont toutefois toujours acceptés au
changement, comme Cochon, Cochonneau, Chameau, Bourrique,
Leporc, Lebouc, Maquereau, Moule, Mul, Mulet, Minet,
Morbach, Sanglier, Taupe, Vilepoux. Pour cette catégorie, il y a
maintenant plus de tolérance vers I’abandon, sans doute a cause
de TP'urbanisation majeure et de la perte des racines rurales.
Certains noms ont I’air, au premier abord plus anodins, mais se
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révélent redoutables : Herbette, Grosmolard, Madboul, Mariaulle,
Vathaire, Verholle. Pour ces deux derniers, il a suffit de modifier
ou supprimer une seule lettre, et I’intolérable est passé. Il y en a
d’autres que l'on accepterait presque parce qu’ils ont un air de
terroir, et de passé, mais qui sont parfaitement impraticables de
nos jours : Boulepiquante, Coeurdevache, Courtecuisse, Troispoil,
Troipoux, Tournevache, Taillefumier, Valdebouse.

Quelquefois le patronyme Puth ou Putin est supporté tant
qu’il n’y a que des hommes ou des gargons, mais le mariage ou la
venue d’une petite fille détermine en général le désir de change-
ment. Car il y a aussi 'intolérable ridicule d& aux circonstances et
aux modes. L’exemple le plus célébre en est certainement I’anodin
nom du Préfet Poubelle, sauveteur de I’hygiéne urbaine, mais
désormais a4 peu prés importable. En 1983-84, un certain nombre
de demandes furent induites par I'existence du chien-vedette de
la télévision Mabrouk : ce patronyme déclenchait d’intempestifs
"ouah-ouah!". Depuis quelques années, on voit des Gay demander
a4 devenir Gray ou tout autre chose a cause du contenu que ce
terme peut impliquer. Monsieur Miquet n’en pouvait plus, ni
Monsieur Tarzan. Enfin, en 1987, un patronyme parfaitement
anodin a pris une dimension imprévisible, et a entrainé plusieurs
demandes : il s’agit de Sida ou Scida, ou Syda....

Psychologiquement, on mesure toute la souffrance inté-
rieure encourue, tout I’espoir d’oubli et de revanche que fait
espérer la nouvelle dénomination, tout le "réve" engagé sur le
patronyme neuf : un Corbeau a souhaité devenir Archangel, des
Grogras sont devenus Lefray, un Leborgne las de sa semi-obscu-
rité a demandé Soleillant, et tout un clan Poubelle a opté pour
Fontaine comme pour se laver de toute cette opprobe encourue...

b) Vient ensuite I'importante catégorie des noms d’origine
ou a consonance étrangére ; c’est numériquement la plus impor-
tante, et elle est trés variée. Le probléme peut résider simplement
dans la prononciation ou I’orthographe, plus ou moins imprati-
cable en langue francgaise, ou les deux a la fois. En ce cas, le
demandeur cherche une simplification, un raccourcissement (4),
une francisation, ou enfin une substitution pure et simple. C’est
ce qui arrive souvent pour les patronymes d’origine malgache,
indienne, polonaise, grecque. Mais souvent aussi la demande a
une connotation morale ou de démarquage vis-a-vis d’a priori
plus ou moins raciaux, ethniques, religieux ou culturels. Toutes
ces raisons sont parfois mélées. Le législateur, comme nous
I’avons vu, a facilité la "francisation", notamment lors des natura-
lisations. Mais il arrive souvent qu’elle ne soit pas intervenue,

(4) La perte de la fin du mot est 'apocope.
La perte du début du mot est I'aphérese.
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donc il faudra recourir a4 la procédure devant le Conseil d’Etat,
notamment pour ceux naturalisés avant 'ordonnance de 1945, ou
ceux qui ont omis d’utiliser les voies simplifiées prévues par la
loi.

D’une fagon globale, le Conseil d’Etat est trés bienveillant
vis-a-vis de ces demandes motivées souvent par la crainte, ou le
désir d’effacer des origines "pesantes”. La part la plus vaste émane
d’anciens ressortissants des Etats du Maghreb (bien que pour les
Algériens demandant la nationalité frangaise, une loi de 1965 ait
institué, en son temps, une procédure spéciale) ; toute la foule des
Ben... fils de...., les Saadi, Sidi, Said, Sadi, les Ait..., les Abd...,
les Cheik..., les Mohammed ou Mohammad..., etc.. devient des
Leroy, des Faure, des Brunet, des Rousseau, des Rousselot, des
Duchene, des Benoit... Presque tous sont acceptés. Tout au plus
peut-on regretter qu'un patronyme aussi prestigieux qu’Abd-el-
Khader (5) soit aussi souvent répudié (mais peut-étre est-il bien
lourd 4 porter ?). Plus étonnant encore, est le rejet de patronyme
comportant la sainte indication de Hadj ou Hadji, signe du
pélerinage a4 La Mecque, de la robe blanche et d’une quasi
noblesse : cet abandon est parfois radical pour un patronyme
frangais absolument incolore (surtout lorsque la demande émane

(5) L’émir arabe Abd-el-Khader (1808-1883), de son vrai nom "Abd-al-Gadir-al-
Hadjdj", né &4 Mascara, lui-méme issu d'une "gens" puissante et nombreuse, donna
naissance 3 une importante descendance. Il mena, de 1832 A 1847, la guerre de
résistance contre la conquéte frangaise de la Monarchie de Juillet. Aprés la défaite de
ses alliés marocains & Isly en 1844, et la prise de sa "smala” par le Duc d’Aumale en
1843, 4 jamais immortalisée, il dat se rendre 3 Lamoriciére en 1847. Interné en
France, cet homme remarquable, lettré, cultivé, ayant assimilé la culture occidentale
tout comme I’arabe, entré en Loge magonnique, fut libéré en 1852, et autorisé i se
retirer 4 Damas en Syrie, déja sous importante influence frangaise, bien qu’en
principe cédée a I’Egypte, mais ou I’Empire interviendra en 1860, et ou le Général
Gouraud établira une "protection” en 1918 en vertu de l'accord Sykes-Picot, & la
suite de I'imbroglio des soulévements dans cette région.

Le Clan Abd-el-Khader a joué un réle non négligeable dans cette zone
géographique et humaine complexe et toujours agitée : le fils ainé Omar, d’Abd-el-
Khader "le grand" (et "le saint" : al-hadjdj), lors des derniers soubressauts de la
domination turque, fat pendu par Djemal pour trahison révélée par les documents
Picot. Mais le descendant le plus connu est le petit fils, I’émir Edd-al-Khader-el-
Jezairi, lequel, évadé de Brousse, participa en novembre-décembre 1917 3 1’équipée
du Colonel Lawrence avec Faycal, et les bédouins soulevés pour la prise d’Akaba.
Puis, il trahit, et préféra se tourner vers les Turcs. Il fut tué peu aprés. Dans "les 7
pilliers de la sagesse”, Lawrence le qualifie "d’esprit félé", de "fanatique & demi fou et
outrecuidant”, et surtout de "traitre”. Le colonel frangais Brémond, et surtout le
général Allenby qui couvrit I’ensemble des opérations militaires pour le compte des
Britanniques, dans cette région jusqu'a 1'été 1918, ont également une fort piétre
opinion du personnage. ("les 7 pilliers..." éd. Fse Payot, p. 484 s., ainsi que les
archives Foreign Office 1917-18, départ. Moyen-Orient).

La descendance clanique établie au Liban et en Syrie est donc importante,
et les événements actuels du Moyen-Orient expliquent le retour en France de
nombreux "Abd-el-Khader" qui ne désirent pas garder ce patronyme, plus par
référence 3 sa descendance dans I'Empire turc, qu’au personnage légendaire dont
I'histoire frangaise garde la trace. De plus, simplement, ce Nom de famille garde un
souvenir "référentiel” fort incommode.
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de femmes et de femmes jeunes) ; plus habile est la traduction
presque littérale : un Hadj Hammon a eu I’heureuse idée de
traduire cela (avec peut-étre un brin de snobisme) en Saint-
Amont. Benchimol devient Bonchemin. Ben Ghouzi, Gouze...
Encore plus habile, parce qu’accompagné d’un profond désir
d’assimilation a la région ou I’on vit, cette famille Ben Khalec
domiciliée dans le Finistére, devenir Le Callec, et des Benarab de
Moselle devenir Wagner... C’est plus qu’une francisation patrony-
mique qui est opérée ici ; c’est un pari positif sur les générations
A venir.

Nombreuses sont également les francisations ou modifica-
tions de noms d’origine "pied-noir" ou juive pied-noir, mais dans
une moindre proportion. Depuis la décennie 80 les demandes
émanant d’anciens ressortissants de la péninsule indochinoise sont
en augmentation constante, et toujours accueillies. La, la cause est
différente : soit le nom en trois parties distinctes est trop lourd
pour étre utilisé dans le contexte frangais et le nom clanique
principal, Tran, Nguyen, beaucoup trop vague pour étre pensé
comme un "vrai" patronyme ; alors on change complétement. Ou
bien- le nom dans son ensemble, Phandananouvong ou
Kesmuongmai est trop compliqué et trop "étranger”, alors on
prend soit un nom frangais simple, ou bien on ne garde qu’une ou
deux syllabes du nom originaire.

C’est la solution généralement choisie aussi par les Indiens
et les Malgaches : leur patronyme, qui comporte parfois jusqu'a 9,
10 ou 11 syllabes, est en fait un Etat civil complet : en le disant
dans leur pays d’origine, ils signalent a [Pinterlocuteur leur
appartenance clanique, la branche du clan a laquelle ils
appartiennent, le nom de leur pére, éventuellement de leur mére,
et, enfin, le leur. Commode dans leur lieu de naissance, ce nom
est "intransportable" en France (ne serait-ce que parce qu’aucun
imprimé administratif ne comporte assez de "cases" pour
Pépeler !) ; aprés consultation familiale, la solution choisie est en
général de garder les 2 ou 3 premiéres syllabes, c’est-a-dire le
nom de clan: Raza, Razafin, Anndria, Randria, Radja, etc...
mais, on peut préférer, si on est plus individualiste, garder les
derniéres syllabes du "grand nom" qui sont celles de sa propre
identité, de son "surnom" dans le clan; ou bien, on préfére
oublier tout, renoncer complétement a ses racines, a son clan, au
passé, faire un choix personnel, dégagé de toute identification, et
devenir Bruon ou Henri, ou... ce que 'on veut.

Parmi les Slaves, fort peu changent de nom ; (les Russes
pratiquement jamais). Le groupe le plus important est polonais, a
cause de la difficulté orthographique et phonique que représente
certains patronymes ; tel ce malheureux avec un nom de onze
lettres comportant une seule voyelle! La langue frangaise est
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inapte a absorber de telles extravagances. En général, on choisira
de garder la premiére ou les deux premiéres syllabes du nom
originaire : on ne perd pas tout a fait ses racines. Borukowitz
devient Boru, Kantororowitz devient Kant ou Kantor (qui sont,
tous deux, référentiellement élégants). Par contre Grzelezyk est
devenu- Petit et Trzwzitk s’est fort a4 propos mué en Treville,
devenant au passage un personnage d’Alexandre Dumas ! Les
Italiens, Espagnols, Portugais, qui, soit dans les années 30 ou, plus
tard, dans la période 1955-65, formaient d’assez fréquentes
demandes, sont en trés net recul, méme rares, sauf si le nom a
une consonance ridicule en Frangais (Mangiaracina) ou s’il est
trop compliqué, ce dernier cas étant surtout lusitanien.

Par le Décret Impérial du 20 juillet 1808, Napoléon Ier
avait enjoint aux Juifs de France de franciser leur nom ou de
changer de nom, afin de faciliter leur intégration ; c’est a ce
moment qu’il y eut pour choix de noms de remplacement, soit des
prénoms, soit le nom de ville ou de région ou I'on habitait ou
bien.dont on était originaire. Mais ce texte, de méme que la Loi
générale de Germinal eurent finalement peu d’effet : le décret fut
assez mal appliqué, et les effets de la Loi furent lents : de 1803 a
1942 on ne signale qu’un peu plus de 400 changements, et la plus
grande part a plus pour objet de faire disparaitre des confusions
ou des distorsions orthographiques que de faire gommer la
judéité. De fait, ’assimilation naturelle s’étant presque toujours
assez bien passée au cours des temps, 1'idée de changer de nom
n’est pas venue trés couramment aux Juifs de France. D’autant
qu’il existe la trés longue liste des familles et des noms "juifs de
France", dont 'origine est parfois fort ancienne, ces familles étant
souvent frangaises depuis bien plus longtemps que les Lorrains ou
les Nigois ! Les noms de Bloch, Dreyfus, Kahn, Lévy et son
anagramme Weil, Moch, Mendes, Lyon, Cassin, Carcassonne,
Caen, Breal, etc... sont des noms "juifs frangais" qui pour la
plupart des citoyens n’ont pas de signification particuliére.

La montée de I'antisémitisme dans les années 30, et les
avatars vécus pendant la guerre et I’occupation, ou I’occupant et
le gouvernement en place ni firent pas la différence entre les
juifs frangais (qui se croyaient protégés), et les innombrables
réfugiés, amenérent une attitude différente surtout dans la
période 1945-1955, ou la part la plus importante des demandes de
changements émane de population juive étrangére ou frangaise,
pour avoir eu le malheur de comprendre que s’appeler Lévy ou
Solal pouvait devenir un mortel danger. Actuellement les
demandes de changement de nom juif sont en nette régression, et
émanent surtout de juifs d’origine étrangére ou d’Afrique du
Nord, qui désirent surtout gommer la trop grande extranéité,
I’anormale complication du nom ou sa consonance péjorative en
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langue frangaise : Schwartzchild a effacé du méme coup I'origine
allemande et l'orthographe éreintante. Bursztin devenu Burtin
n’est plus polonais et Madame Elbez ne fait plus sourire. La aussi,
parfois, le désir d’assimilation régionale peut étre trés grand : tel
Rosenblatt résidant en Bretagne devient Gloanec, ou Isaac de
Rennes devient Tanguy.

On peut ajouter, pour I’histoire, que tout changement de
nom a été interdit aux Juifs de 1942 a 1944, et un acte du 10
février 1942 leur retira le bénéfice de la Loi de Germinal, créant
une Commission chargée de rétablir la judéité des noms qui
avaient été francisés depuis 1870. Cette Commission ne semble
pas avoir exercé ses fonctions, et ces dispositions ont été
expressément abrogées par 1'Ordonnance du 9 aoat 1944 "portant
rétablissement de la légalité républicaine". Le Conseil d’Etat,
pendant 'immédiate aprés-guerre a pris conscience d’une certaine
inconséquence passée, face a certaines opinions. Les demandes,
qui ont pu atteindre jusqu’a 64 % de la totalité, 3 ce moment, ont
toutes été accueillies favorablement, et continuent de 1’étre.

Traditionnellement "terre d’accueil® -avec toutes les
contradictions internes que cela peut d’ailleurs comporter- la
France accepte toujours favorablement les changements de nom
des étrangers, quels qu’ils soient, trouvanf méme des patronymes
a4 ceux qui n’en ont pas, n’en ont jamais eu, ou n’en ont plus.
L’Etat a d’ailleurs tout 4 y gagner. Parfois certains problémes ont
pu se poser lorsque des lois ont autorisé, notamment lors de la
vague des décolonisations, des changements dans des délais fixes ;
une fois ce délai passé, le demandeur, qui n’a plus le bénéfice de
I’automatisme, va au Conseil d’Etat pour contourner la forclusion.
Autre probleme délicat, celui de "ceux morts pour la France" ou
de leurs héritiers, qui revendiquent un "droit" au changement
patronymique alors que tous délais sont expirés et que le pays est
devenu indépendant.

Tout aussi embarrassante s’avére une tendance récente qui
se dessine avec la décennie 80, s’accentuant ces toutes derniéres
années, et qui est la mode du "retour aux sources" : des parents ou
des grands parents, émigrés de fraiche date dans les années 20, 30
ou 50, aprés parfois de dramatiques pérégrinations, ont jugé a
propos de prendre un nom frangais, abandonnant tout ou partie
de leurs origines. Le temps ayant passé, les héritiers désirent
"retrouver la totalité de leurs racines" et réclament une recou-
vrance du nom ancien. Ce souhait peut étre moralement tout a
fait acceptable, psychologiquement aussi, dans le cas ou la perte
de la véritable identité est ressentie de maniére quasi-obsession-
nelle. Mais, par ailleurs, le changement est-il souhaitable,
I’extranéité récurrente acceptable, et dans certains cas, n’est-ce
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pas faire courir un risque éventuel futur au demandeur ou a ses
propres héritiers ?

Ainsi des Fert souhaitent redevenir Guedj ; une dame
Dechabot revendique d’étre de nouveau Chabowski-Kresenski ;
quant 4 un paisible Thierry Hage, il désire tout récupérer, et
s’appeler 4 l'avenir Mohamed Hadj Abeed, effectuant ainsi la
démarche exactement inverse de la plupart des Islamiques résidant
en France. La Chancellerie est absolument hostile 3 ce genre de
requétes, les considérant le plus souvent comme des sortes de
"régressions", étant donné le caractére tellement protecteur du
Droit frangais, et craignant aussi de voir s’engouffrer dans cette
bréche I'importante masse de la population d’origine islamique. Le
Conseil d’Etat, tout en faisant toujours son examen cas par cas, a
aligné sa position sur celle de la Chancellerie, et refuse a peu prés
en bloc toutes ces demandes. Toutefois, il arrive que des cas
exceptionnellement fondés soient acceptés (indignité du nom
frangais). Ou bien cet demande récente d’un jeune frangais
d’origine turco-arménienne : dans les années 1930, et pour les
raisons que l'on peut aisément deviner, son pére devenu frangais,
demande la francisation de son nom en ne gardant que la racine
turque ; cinquante années aprés, fils et petits enfants revendi-
quent une nouvelle francisation, qui, cette fois, tiendrait compte
des deux racines 4 la fois. Le dilemme est d’importance : une
premiére demande a été rejetée, une seconde n’a, pour l'instant,
pas encore regu de réponse. Tout dépendra, en fait, de 1la
conscience des rapporteurs ; les discussions sont parfois vives en
Assemblée 3 la fin des séances...

Certains noms étrangers ont le grave et affreux privilege
d’étre "a la fois" étrangers "et" ridicules en frangais : La Section
de IIntérieur, jouant de toute sa capacité de libre appréciation,
accepte toutes ces demandes : partent aux oubliettes les Beztou,
Koite, Kaka, Toto, Zouzou, Poutou, tous les patronymes se
terminant en Cu ou Cus, Benlolo, Hiddio, Zigotto, Popo, Banane,
et Chickh-Milou.

D’autres peuvent étre chargés d’un poids embarrassant,
tels que Musulmani, Boumédiene, Ben Barka, Pol Pot....

Enfin, il y a certains changements, acceptés par le Conseil
d’Etat dont on peut se demander s’ils sont vraiment heureux, ou
le seront pour les descendants : quel intérét en France a transfor-
mer un Lévy en Dagobert ? La cour de I’école résonnera de la
chanson et de "la culotte 4 I'envers"... On échange un nom juif en
un nom arabisant ou l’inverse : un Loebstein devient Amann : un
Abdelkader devient Staedler ; un Toutous devient Tempelmann.
Pourquoi troquer des noms italianisant, tout a fait admis dans la
communauté quotidienne frangaise en Frank ou Hakkoum ? La
aussi la justification est casuelle, et le dossier éminemment
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individuel ; donc le Conseil décide en fonction de chaque
situation, avec tout le mystére que cela peut revétir, et qui
appartient a4 l'intimité de chacun, que le droit frangais protége si
solidement.

Enfin, il y a plus rarement ce que 'on dénomme les noms
"odieux ou déshonorés" auxquels sont attachés le souvenir de
crimes odieux, d’affaires judiciaires, de crimes de guerre ou
contre ’humanité. Dés 1820, un Monsieur Louvel, homonyme de
I'assassin du Duc de Berry, obtenait de changer de nom. Il s’agit
de cas assez rares, mais dont Iappréciation est parfois évidente :
s’appeler Landru n’est pas un cadeau de I’Etat civil ! S’appeler
Hitler (avec un seul ou deux T) non plus, bien que ce nom soit
assez répandu dans les trois départements de I’Est francgais. Les
demandes restent assez nombreuses : de trois a six par an (6).

Tout dépend de la notoriété du criminel ou du fauteur, et
de 'amplitude et de la durabilité prévisible du préjudice. Mais la
Section de I'Intérieur regoit plutot favorablement ces demandes,
dont la solution ne fait aucun doute notamment lorsqu’un fils
demande I'abandon du nom du pére parce qu’il a assassiné sa
meére. Il arrive aussi que le nom soit suffisamment commun pour
qu’il n’en résulte aucun préjudice (Petiot). Il ne faut pas que la
demande ait pour but de dissimuler une situation pénale.
Récemment quelqu’un, inculpé dans une affaire judiciaire
complexe, puis relaxé, a demandé un changement de nom pour
lui-méme et ses enfants. Il est 3 peu prés certain que la demande
sera refusée, principalement en vertu du principe constant de ne
pas disjoindre le nom des membres d’une méme famille. Les
enfants agiront comme il ’entendront a leur majorité, le temps
ayant fait son oeuvre, et I'opinion publique étant volontiers
oublieuse sous ’'abondance de P’actualité (7).

- On peut vouloir "relever" ou "consacrer" un nom illustre
ou historique, ou un titre en risque d’extinction ; 1a, ce n’est pas
le nom que l'on veut quitter qui est en cause ; mais le nom
adoptable. On peut d’ailleurs ne pas quitter son nom d’origine,
mais simplement vouloir y ajouter le nom patronyme que l’on
désire sauver.

-

(6) D’aprés John Toland, célébre biographe de Adolf Hitler, ce patronyme, assez peu
répandu en Autriche, dérive des noms tchéques "Hidlar" ou "Hidlarcek", des
variantes de ces noms apparaissant dans le Waldviertel depuis 1430, passant de
Hydler & Hytler, puis Hitler. Ce dernier avait donc un sang morave dans les veines,
et aussi, plus que probablement, un huitiéme de sang juif, si on en croit les archives
familiales.

(7) On peut rappeler que la célebre Violette Noziére, aprés la grace présidentielle,
finit ses jours sous le nom de sa mére (Germaine Isnard) qu’elle avait tenté
d’assassiner...



38 R.R.J. 1989-1

a) Le nom illustre.

D’assez nombreuses demandes émanent de personnes
désirant "relever” un nom prestigieux porté par la branche
maternelle, des oncles ou des collatéraux. Ces demandes peuvent
étre accueillies, mais le dossier doit étre sérieux et fondé.

Le "lien" familial doit é&tre prouvé de maniére
incontestable et directe. Le Conseil est trés exigeant sur les docu-
ments et généalogies qui lui sont soumis. Il faut qu’il n’y ait plus
de "porteurs actuels”, ou s’il en existe qu’ils soient d’accord, ou du
moins, ne forment pas d’opposition. Le nouveau nom ne doit pas
non plus étre créatif d’un privilege dans une famille, par exemple
un moyen déguisé de récupérer une "ainesse” quelconque, ou une
pré-éminence successorale. Il faut enfin que "l’illustration” ait une
envergure suffisante pour mériter d’étre continuée. Le fait qu’un
seul et méme nom ait présidé aux destinées d’une municipalité-
chef lieu de canton, pendant plus d’un. siécle, n’est pas du tout
suffisant, s’il n’y a pas d’autres raisons a faire valoir. Mais le
demandeur peut évidemment trés mal vivre de voir disparaitre un
nom que porte une des principales rues de son village...

L’appréciation du Conseil d’Etat est ici extrémement
délicate et nuancée, et s’avére étre finalement une sorte
"d’addition de données culturelles". Pour certains noms qui
appartiennent 4 la grande notoriété, il n’y a aucune difficulté, la
solution la plus couramment choisie n’étant pas la substitution,
mais plutét ’accolement des différents noms : ainsi les Pasteur-
Vallery-Radot, les Ruiz-Picasso, les Funk-Brentano, les De
Witte-Guizot, etc... Mais la substitution pure et simple est aussi
possible, comme Ruiz-Picasso au lieu de Gilot ou Emile Zola au
lieu de Rozerot, encore que cela soit fréquemment considéré
comme quelque peu abusif. Parfois, dans des cas extrémement
rares, c’'est le nom d’une grand-mére ou d’une épouse célebre
dont le reléevement est ainsi demandé : le cas est alors examiné
avec beaucoup de soin en raison des implications que cela peut
avoir dans un droit 3 dominance "paternelle".

Le relevement des noms des Présidents de la République
est une régle : cela a été fait pour les héritiers du Paul Doumer,
désormais Nivet-Doumer, pour les descendants du Président
Lebrun, autorisés a s’appeler Albert-Lebrun, et récemment toute
une lignée de Faure de I'Isére est désormais Félix-Faure, sans
doute pour se démarquer de Maurice et d’Edgar, et peut-étre
aussi des fabricants d’appareils ménagers, et des nombreux
candidats 4 la francisation qui choisissent volontiers ce patronyme
pour ce qu’il a de trés "frangais” ! (J.O. du 26 mars 1987).
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b) Plus délicate encore est la consécration d’un pseudo-
nyme par I’Etat civil ; il faut 12 aussi une notoriété suffisante, au
moins nationale. L’appartenance a4 I’Académie Frangaise ou au
Colléege de France est fortement recommandée. Qui se souvient
pourtant que I’Alembert, enfant trouvé, était déclaré comme Jean
Lerond ? Il y a le nom de plume, de pinceau et I'autre... Picasso
n’est qu’un surnom, d’ailleurs pas trés poli... A vrai dire, ces
hommes célébres pour leur talent, leur génie ou leur art, posent
rarement le probléme eux-mémes, trop heureux parfois de se
replier vers l'anonymat général en partant en vacances ou en
signant des chéques. La question se pose en général a la
génération suivante, avec les héritiers ; les régles appliquées pour
apprécier la demande sont alors sensiblement les mémes que pour
les noms illustres.

Dans le monde du spectacle, du cinéma, du théaitre, de la
chanson et de la télévision, les refus sont beaucoup plus
nombreux que les approbations. Eric Charden, Gilbert Bécaud ont
été agréées ; ce dernier a fait valoir que son vrai patronyme,
Silly, signifiant "sot, dissipé, vilain" en anglais, le défavorisait lors
de ses transactions sur le marché anglo-américain de la chanson,
ou au moins deux oeuvres de l'auteur frangais sont devenus des
"standards" de grand renom. Cet argument a été regu.

c) Les demandes fondées sur "la possession d’Etat".

Nul ne peut créer son Etat civil soi-méme, ni choisir son
propre nom, ni se jouer des régles légales et du droit civil en ce
qui concerne la dévolution des patronymes : la Loi de Fructidor
est, avec juste raison, implacable. La possession d’Etat ne peut
jouer pour devenir un nom patronymique définitif et véritable
qu’au bout de la troisiéme génération, c’est-a-dire au niveau des
petits-enfants, et elle doit, au surplus, avoir été constante,
évidente et non contestée. C’est donc la consécration d’une sorte
de "coutume" qui intervient ici, et qui récompense une longue
patience.

- Le "Motif affectif”. Cette dénomination recouvre une assez
grande variété de situations familiales, para-familiales ou
"approximativement" familiales, qui ne peuvent étre résolues par
les dispositions du Code civil, bien que ce dernier se soit
considérablement assoupli vis-a-vis du droit de la famille. En
effet par les réformes successives relatives a 1’adoption en 1966,
la filiation en 1972, au divorce en 1975, et enfin par la loi du 23
décembre 1985 relative a I’égalité des époux et des parents dans la
gestion des enfants mineurs (sections 3 et 4) le législateur a fait
subir une vaste réforme au droit de la famille, I’adaptant dans la
plus grande cohérence possible a notre rapide évolution sociale ;
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le nom porté est un élément important de I’harmonisation de
certaines situations, et il apparait nettement qu’il peut aider a
camoufler certaines tribulations juridiques et sociales. Malgré la
bonne adaptation législative, il reste des cas ou l’intervention du
Conseil d’Etat est nécessaire, souvent pour régler des situations un
peu anciennes, ou spécialement embrouillées quant au résultat
patronymique, et pour lesquelles le juge judiciaire ne peut plus
rien. Ces "motifs affectifs” sont parfois fort délicats : certaines
demandes d’hommes ou de femmes arrivés dans I'dge mur,
révélent parfois, sous leur rédaction pourtant résumée au
maximum, une vie pleine de vicissitudes, de tribulations, avec des
enfants déposés aux quatre coins de la planéte, portant tous des
patronymes différents, et que 1’on désire, la maturité étant venue,
apportant une certaine stabilité, voir porter leur propre nom, les
rassemblant, tardivement mais avec foi, sous un unique
patronyme : familles "éclatées", "non-familles" corrigées par cette
démarche qualificative...

_ Ces demandes sont variées, souvent complexes, et font
intervenir une notion "sentimentale" qui est rarement celle du
domaine administratif. Les cas les plus fréquents sont celui ou
I’enfant n’a pas été reconnu par le pére, que la mére soit remariée
ou non, le cas de I’enfant adopté, le cas d’enfant de parents
divorcés puis remariés chacun de leur coté.

Il est extrémement fréquent que des meéres ayant eu des
enfants hors mariage, quelquefois avec des hommes différents,
devenus totalement absents ou indignes, portant de plus des noms
étrangers, demandent que leurs enfants, dont elles ont la garde,
portent le méme nom qu’elle-méme, et tous le méme. Le Conseil
d’Etat a souvent été réticent a ce genre de manipulations dans
I’Etat civil, et c’est un des rares cas ou la Chancellerie ne suivait
pas son avis. Le juge d’abord, puis le législateur ont simplifié ces
scrupules légitimes et les critéres d’appréciation, en lui faisant de
plus en plus admettre la possibilit¢ du changement de nom de
I’enfant mineur "sans le consentement du pére" naturel. De méme
que la Loi de 85 l’incite 2 admettre aussi de plus en plus la
juxtaposition du nom de la mere, puisque désormais I’égalité
parentale est entiére. En tout état de cause, c’est toujours lintérét
de l'enfant, actuel et futur qui guide le Conseil d’Etat, et
I'objectif qu’un enfant ne paie pas de son équilibre les
tribulations et les aventures des adultes.

Pour décliner son identité, I’enfant qui vit dans un foyer
conforme au schéma traditionnel, décline son prénom et le nom
de I'homme sous le toit duquel il habite. Ce patronyme
dénommant du méme coup la cellule familiale, ce qui a longtemps
été suffisant pour situer I’enfant par rapport aux adultes, 'univers
étant délimité entre enfants légitimes et enfants naturels par les
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principes de la société bourgeoise issue du XIXe siécle. De nos
jours, un mariage sur trois se terminant par un divorce, et plus
de 12 % des enfants étant congus hors du mariage, cette
dénomination s’avére souvent insuffisante.

Dans le cas le plus normal, I’enfant regoit le nom du
pére ; mais de plus en plus, au fil des derniéres décennies, le juge
d’abord, puis le législateur, ont da envisager d’exprimer ou de
créer des liens plus ou moins artificiels, afin de protéger I’enfant
des désordres adultes, ou de régulariser des situations plus ou
moins "hors-normes".

Lorsque I’enfant a été déclaré sous le nom du pére, mais
que ce dernier a trés vite déserté le foyer, a disparu, et s’est
totalement désintéressé de I’enfant, le Conseil d’Etat accepte
désormais que I'’enfant porte le nom de la mére, lorsqu’elle en a la
garde, ou lorsqu’il vit chez les grands-parents maternels ; cela
produit le paradoxe de donner 4 un enfant légitime 1’apparence
d’un enfant naturel, mais cela simplifie ses relations d’Etat civil.
Il peut aussi bénéficier d’'un double nom, et récemment la Loi de
1985 a simplifié la question en proposant I'option du "nom
d’usage".

Si la meére se remarie ultérieurement, la Section de
I'Intérieur peut aussi accepter que soit attribué a 1’enfant le nom
du nouveau mari, afin que tout le monde dans le foyer, porte le
méme nom, et que le processus d’identification de I’enfant se
réalise dans de meilleures conditions, notamment si des fréres ou
soeurs naissent de cette union. Encore faut-il des conditions treés
particuliéres, que le pére naturel ait totalement disparu, et que le
nouveau mari considére cet enfant comme le sien propre. Car le
Conseil prend ici le risque de créer un lien d’Etat civil entre deux
individus qui, en fait n’ont aucun lien réel de parenté. Chaque
cas est différent dans son contexte et les éléments d’appréciation ;
le dossier doit, de toutes maniéres, étre fortement argumenté pour
que le Conseil d’Etat accepte de distendre a ce point, voire
supprimer les liens entre le pére légitime et I’enfant.

L’enfant naturel -en vertu de la Loi- porte le patronyme
de celui qui, de ses parents, I'a reconnu le premier. Lorsque la
reconnaissance est simultanée, il portera le nom du pére, sauf si
les parents ont fait une déclaration conjointe devant le juge des
tutelles, et que le nom de la mére a été préféré. Il peut ‘aussi
arriver que I’enfant ne puisse pas porter le nom de ’homme avec
lequel sa meére vit et sous le toit duquel il est élevé, simplement
parce que son peére naturel I’'a normalement reconnu, et est
toujours présent. Cela crée des différenciations nominatives qui
peuvent é&tre ou trés bien, ou trés mal vécues, cela dépend du
contexte humain, et de la fagon dont la situation aura été
présentée a I’enfant. L’identification 4 I’image "traditionnelle"
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‘familiale peut étre encore plus difficile si la mére, comme la loi
lui en donne le droit, a gardé son nom de jeune fille, a un ou des
enfants issus d’un premier lit portant le nom de leur pére, s’est
remarié, toujours en gardant son nom, et a un ou des enfants
issus de cette seconde union ; pour peu que le second époux ait
lui-méme des enfants portant le nom de leur mére naturelle, 3 ou
4 noms patronymes peuvent cohabiter sur une méme boite aux
lettres. Depuis la Loi sur la réforme du divorce de 1975, certaines
femmes utilisent volontiers la possibilité de garder lorsqu’il y
consent, et dans I’intérét des enfants le nom patronyme de leur
ex-époux.

La vogue, assez générale en Europe, des "unions libres" a
multiplié les enfants dits "naturels”, dont les droits sont désormais
identiques 4 ceux des enfants légitimes. On pourrait presque dire
que le "batard" a retrouvé les droits et les égalités dont il
bénéficiait sous I’Ancien Régime, aprés le terrible siécle et demi
de purgatoire que lui a infligé le Code civil napoléonien. Les
parents naturels souhaitent largement que leur enfant porte le
nom du pére et de la mére. Les tribunaux d’instance ont assez
largement admis cette prétention légitime, acceptant le nom
double, pourtant parfois incommode dans la pratique, et dont
souvent ’enfant devenu adulte abandonne finalement un morceau.
La Cour de cassation avait mis fin, dans un arrét de novembre
1982, a cette pratique qu’elle jugea abusive parce "qu’en I’absence
de dispositions expresses du législateur, elle ouvrait a I’enfant
naturel une possibilité qui n’appartient pas a I’enfant légitime".

Depuis, -et a4 la. suite de débats parlementaires d’ailleurs
assez animés- la Loi 85-1372 du 23 décembre 1985 relative a
"’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents
dans la gestion des biens des enfants mineurs simplifie et égalise
les situations ; par son article 40 (section III), la loi dispose
(article 383 nouveau du Code civil) : "I’administration légale est
exercée conjointement par le pére et la mere lorsqu’ils exercent
en commun lautorité parentale et, dans les autres cas sous le
controle du juge, soit par le pére, soit par la mére, selon les
dispositions..."

Et surtout, par l'article 43 (section IV) "toute personne
majeure peut ajouter 3 son nom, a titre d’usage, le nom de celui
de ses parents qui ne lui a pas transmis le sien. A I’égard des
enfants mineurs, cette faculté est mise en oeuvre par les titulaires
de I’exercice de I’autorité parentale”. Donc la pratique du nom
d’usage, comme du nom double, déja admise dans un certain
nombre de pays européens, est désormais acceptée par le législa-
teur frangais, simplifiant considérablement la tiche, et du juge, et
du Conseil d’Etat en matiere de changement de nom. Tout un lot
de requétes disparait derechef. Cela étant, il n’en a pas fallu



Frangoise THIBAUT 43

moins de deux circulaires d’application, trés détaillées, pour
expliquer aux personnes chargées d’appliquer P'article 43, I'usage
qui devait en étre fait. La loi est entrée en vigueur le ler juillet
1986. Les circulaires du 26 juin 1986 (J.O. du 3 juillet 1986) et
du 4 novembre 1987 (J.O. du 15 novembre 1987) en précisent la
portée : le nom d’usage ne doit pas étre confondu avec le
patronyme qu’il ne remplace jamais ; les noms d’usage sont ceux
de la femme mariée ou veuve par adjonction ou substitution dans
la pratique (mais pas dans les textes officiels) du nom de I’époux
au sien propre : pour I’homme marié ou veuf de I’adjonction du
nom de P’épouse ; pour la femme divorcée par le maintien du
droit d’usage du nom de I’ex-époux, et depuis l'article 43 pour
tout majeur ou mineur par adjonction du patronyme du parent
qui ne lul a pas transmis son nom.

Il en résulte qu’une méme personne peut avoir le choix
entre plusieurs noms d’usage, mais qu'aucun cumul ou
combinaison entre les différents noms d’usage n’est admissible : si
I’Etat civil se mettait 4 &tre "flottant", on ne s’y retrouverait plus !
Et c’est justement pour éviter ces flottements qu’il a été inventé,
et a ce point fixé.

La mise en oeuvre du nom d’usage est laissée a "’entiére
liberté" de Iintéressé ; et cela est remarquable, car dans la
généralité d’un texte de loi, et la rigidité des contraintes
nécessaires d’un Etat civil cohérent, le législateur tient compte du
particularisme et des réactions de chacun. Pour éviter toute
confusion entre le nom patronyme et le nom d’usage, ils devront
étre mentionnés de fagon distincte, et dans les correspondances
administratives, les Administrations ont I’obligation d’utiliser le
nom d’usage. Il appartient au demandeur de justifier I'utilisation
du nom d’un tiers selon les moyens indiqués par la circulaire de
juin 1986. L’intéressé peut renoncer & tout moment au nom
d’usage qu’il a indiqué 3 ’administration.

Pour les enfants mineurs, le droit d’utiliser le nom d’usage
est mis en oeuvre par le ou les titulaires de I'autorité parentale.
L’enfant légitime de parents non divorcés peut en bénéficier, et
s’il y a conflit, c’est le juge des tutelles qui tranchera. Lorsque les
parents sont divorcés, c’est celui qui a la garde de I’enfant qui
exerce le droit ; en cas de garde conjointe, il faut accord, ou s’il
y a conflit, mterventxon du juge des tutelles.

L’administration n’a pas a tenir compte de l'opposmon
manifestée par le parent non gardien, en I’absence de décision
judiciaire tranchant le conflit. En ce qui concerne I’enfant
naturel, seul celui qui a une double filiation établie peut évidem-
ment se prévaloir de cette possibilité ; c’est le parent qui a
I’exercice de I'autorité parentale qui agit ; en cas d’opposition du
parent qui n’a pas Dlexercice de cette autorité, le cas se régle
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comme pour l’enfant de divorcés. Si une décision judiciaire a
prévu une garde conjointe, le droit peut étre mis en oeuvre par
chacun des parents. En cas de conflit, c’est aussi le juge des
tutelles qui tranchera.

En effet, et c’est un des intéréts des précisions apportées
par la circulaire du 4 novembre 1987, en vertu des dispositions de
la Loi du 22 juillet 1987 sur l’exercice de l’autorité parentale,
dans tous les cas de figure, désormais, c’est le juge des tutelles
qui tranche en cas de conflit (et non plus, soit le juge aux
affaires matrimoniales ou le tribunal d’instance comme c’était le
cas précédemment).

Pour ce qui concerne I’enfant adopté : lorsque I’enfant est
adopté en la forme pléniére, il est assimilé 4 un enfant légitime.
Le mineur adopté en la forme simple voit I'autorité parentale
exercée par le ou les adoptants. Il peut donc y avoir nom simple
de I'adoptant ou double nom. Si c’est une femme mariée qui
adopte, I'’enfant peut avoir le nom de sa meére adoptive et non
celui de son mari. Si I’enfant n’a aucun parent qui puisse exercer
I'autorité parentale (cela peut arriver en cas de décés accidentel
par exemple), il fait I’objet d’une mesure de tutelle selon I’article
390 du Code civil, et c’est I'autorité de tutelle qui, éventuelle-
ment, peut prendre une décision concernant le nom, ou bien le
conseil de famille s’il y en a un. Le Conseil d’Etat ne se préoc-
cupe que des cas qui ne peuvent étre réglés ni par le juge, ni par
les lois récentes, et il le fait dans le sens le plus favorable aux
personnes concernées. On peut noter qu’il est d’une maniére
générale défavorable aux demandes tendant a I’abandon du nom
en ’adoptant y voyant 1a une attitude d’ingratitude.

Il est certain que dans les années a4 venir, en raison de
I’évolution permissive des lois, le Conseil d’Etat aura de moins en
moins 3 se préoccuper de ces "changements affectifs".

On peut toutefois s’étonner de demandes tardives qui
régularisent des situations antérieures a la législation de 1966
(défaut d’information), ou de demandes parfois un peu étranges
au prime abord ou par exemple le nom nouveau demandé est plus
extravagant que celui porté, ou carrément étranger : dans ces cas,
il y a un "secret", une indignité paternelle ou maternelle
quelconque, difficile a vivre, insupportable, mais tout aussi
difficile 4 avouer et a2 mettre en forme dans une procédure
administrative. On choisit alors de retourner vers le nom du
parent qui n’est pas "indigne" méme si son nom est incommode :
c’est un des cas ou le Conseil d’Etat se permet parfois, tout en
refusant la premiére demande, d’en conseiller une seconde et
suggére de choisir un autre patronyme,

Mais la majorité des cas ira sans doute s’acheminant de
plus en plus vers des demandes simples ou une meére naturelle
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demande la simplification du nom de son enfant naturel portant
le nom du peére, trop compliqué ou trop étranger (Madame Léger
demande modification du nom de son enfant mineur Rodyjinsky
en Rodier).

Ces dispositions législatives nouvelles, dans leur ensemble,
témoignent d’une bonne adaptation du droit a I’évolution de la
société frangaise, et le législateur se montre 1a trés respectueux de
la liberté individuelle, et aussi de l'intérét des enfants, quelque-
fois, il faut bien I’avouer, un peu oublié par des adultes (sans
doute pas trés "adultes") dont les coups de coeur et les mariages a
répétition risquent de saccager I’équilibre et la vie des enfants,
qu’au passage, ils ont jeté sur la planéte. Tout au plus peut-on
déplorer, avec les Conseillers d’Etat, cet anarchique développe-
ment des noms doubles, qui risquent de compliquer la tenue de
I’Etat civil, donc les risques d’erreurs. Cette tendance au "nom
d’usage" double pour les enfants se renforce par I'indépendance
croissante des femmes, notamment celles qui travaillent, et qui se
refusent de plus en plus & abandonner lorsqu’elles se marient leur
nom patronyme ; elles recourent aussi, de plus en plus, a la
tactique du nom double. Ce nom double, -"a tiret"-, a de plus, un
assez joli parfum de "chic", de snobisme surtout dans les
professions libérales et en milieu trés urbain. Comme le remarque
avec humour le Conseiller Frangois Bernard : "En République le
tiret est I’équivalent de la particule de la monarchie!".

Il n’est peut-étre pas souhaitable, au moment ol le droit
européen est en train de se former laborieusement, et ou on essaie
de simplifier et d’uniformiser les régles de droit, d’apporter des
"complications de confort", uniquement pour la satisfaction
d’intéréts qui ne sont souvent que trés relatifs, et pour une image
de marque un peu passagére lorsqu’il s’agit de mineurs déja assez
agés. Il est peut-étre plus sage d’attendre ce que sera leur choix
parvenu a la majorité, moment ou ils pourront par eux-mémes
régler leurs comptes psychologiques avec une ascendance parfois
trublione.

Pendant plusieurs siécles, les Frangais ont cru que tous les
Portugais étaient nobles parce qu’ils traversaient la vie avec la
totalité de leur patronymie paternelle et maternelle. Il s’avére que
juste au moment ou notre législation admettait la généralisation
du nom d’usage (s’alignant en cela sur des dispositions plutot
originaires de R.F.A. ou le concubinage et les enfants naturels
sont extrémement nombreux), les Portugais (et les Espagnols) se
décidaient a adopter une législation exactement inverse, destinée a
simplifier les noms de famille vers le choix d’un seul patronyme,
afin de s’aligner sur la pratique majoritaire de I’Europe.

Il devient de plus en plus difficile de savoir, pour les
décennies A venir, ce qui sera le plus normal dans la patronymie :
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le nom du pere ? (traditionnel), le nom de la mére ? (certaines
ont tellement a revendiquer), le nom double ?, le libre choix a la
majorité ? Ce qui est le plus important, sans doute, du point de
vue administratif, est de ne pas désorganiser I'Etat civil,
organisation basique a toute société ; mais aussi il est important
de ne pas étre pas toute sa vie en "procés" avec son propre nom.
Peut-étre d’ailleurs la gestion informatique des individus
trouvera-t-elle des solutions satisfaisant ces intéréts parfois
contradictoires ? Ce qui est certain, est que [’augmentation
numérique de I’ensemble des demandes de changement de nom
traduit de la part des individus une volonté de plus en plus af-
firmée de ne plus "subir" un patronyme imposé par le hasard et la
loi. L’individualisation de la volonté permet de signaler nettement
les préférences et les rejets, les attachements et les situations
insupportables. Comment oublier la réflexion de I’héroine du
roman américain "Daddy long legs", orpheline détestant son nom,
et expliquant le malaise qu’il lui inspire, non seulement parce
qu’il est "ridicule et démodé", mais aussi parce que le prénom a
été "trouvé sur une tombe par la directrice de I'orphelinat”, et le
nom, "en ouvrant au hasard I’annuaire du téléphone” (8).

Enfin, dans une perspective qui n’est plus tellement futu-
riste, en raison des progrés de la science et de la génétique, qui a
été évoquée par Frangois Terré, on peut se demander comment
seront identifiés les futurs "orphelins" génétiques, lorsque, deman-
dés par aucun couple, juste inventés pour le plaisir, I'utilité ou la
science, ils dépendront du bon vouloir des laboratoires créatifs ?
Question un peu monstrueuse s’il en est, mais réelle : dépendront-
ils du hasard, de I'imagination du chef de laboratoire, de la
sagesse du Conseil d’Etat ou d’une liste pré-établie ?... ou de
noms trouvés sur les tombes et dans les annuaires ?

- Cas dans lesquels le Conseil d’Etat n’admet pas le
changement de nom.

Tout comme ce sont essentiellement des critéres moraux et
d’opportunité qui guident I’acceptation de la demande par le
Conseil, ces mémes critéres se retrouvent pour les refus : il
n’admet ni les prétentions inspirées par la vanité, ni celles
fondées sur la recherche d’un intérét commercial ou le désir de
dissimuler un passé pénal. o

Pour la vanité, on retrouve i peu prés les mémes critéres
et les mémes allégations que pour la continuation d’un nom
illustre. Et le Conseil d’Etat aura les mémes exigences sur le bien-
fondé du dossier. L’octroi d’une particule constitue une moyenne
de 7 % des requétes : telles sont assez fondées, comme la

(8) 11 s’agit de Jerusak Abbot.
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continuation du nom De Coubertin. D’autres sont plus
mystérieuses : tel Costa en Costa Pastournel de Bastugnes,
Richaud en Richaud d’Estrehan, ou Gourvenec en Gourvenec de
Quenec’h Guivilly. La Section de I'Intérieur a également tendance
a refuser la demande de noms nouveaux commengant par De ou
Da ou la lettre D. Cela peut-étre en toute innocence, mais aussi
avec larriere pensée qu'une fois le changement obtenu
légalement, I'usage permettra au bout de quelques temps de
s’adjuger une particule...

Les remarques sur une certaine tendance a vouloir un nom
double peuvent étre également situées ici. Un certain nombre sont
presqu’uniquement tournées vers le souci de "faire joli". Les
principes sont stricts, et les régles de la continuité et de la stabi-
lité nécessaire du nom des familles sont ici appliquées avec
rigueur.

L’adjonction d’un nom de firme ou d’entreprise au nom
de famille est systématiquement rejetée, méme s’il a pu étre
accepté au tout début de ce siécle. Le Conseil d’Etat considére en
effet que la Loi de Germinal n’a pas été faite dans un intérét
commercial ou financier, mais dans ’intérét des familles.

Quant au refus de concourir a dissimuler ou a faire
oublier une condamnation pénale ou des tribulations judiciaires,
on peut arguer qu’il freine la volonté de réinsertion sociale des
intéressés, surtout lorsque ceux-ci ont bénéficié d’une mesure
d’amnistie. Mais 1a non plus la Loi de Germinal n’a pas été faite
dans ce but, et son bénéfice constitue fondamentalement une
faveur qu’il faut savoir mériter... Une condamnation criminelle
entraine toujours un rejet, et une sanction correctionnelle pése
lourdement vers une réponse négative.

- Considérations sur le Nom demandé.

Hors les cas que nous avons déja évoqués, il se peut que
le nom demandé suscite une opposition de la part de ceux qui le
portent déja. Il se peut aussi qu’a I’examen des motifs invoqués,
le Conseil d’Etat se rende compte de la véritable motivation,
laquelle n’est pas acceptable.

Le Conseil d’Etat n’a pas seulement la liberté de donner
un avis favorable ou défavorable 4 la demande, il peut aussi avoir
un role bien plus grand d’appréciation et d’initiative.

Le demandeur peut proposer plusieurs noms ; le Conseil
choisit en général le premier de la liste, qu’il considére comme
celui ayant la préférence du requérant. En cas de refus du nom
demandé, comme il est toujours motivé, le Conseil peut donner
un certain nombre d’indications et de suggestions pour qu’une
seconde demande soit regue favorablement. Les Conseillers
remarquent en coeur combien "pauvre" est I'imagination en
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matiére de noms ; il semblerait souvent que I’on veuille aller au
plus terne, au plus banal, au plus anonyme, alors que I’on
dénombre un peu plus de 250.000 noms patronymes possibles dans
un pays comme la France ; or, le choix se porte a plus de 65 %
sur les mémes 2.000 les plus courants. A la lecture du Journal
Officiel on pourrait méme étre tenté de croire qu’il y a un certain
automatisme dans les attributions de nouveaux patronymes, tant
les Assassin deviennent toujours Asselin ou Hainsselin ; les Hitler,
Hiller ; les Crétin, Chrétien, les Boudin, Houdin ; les Labitte,
Lafitte ; les Juif, Juin ; les Landru, Landry ; les Salaud, Saraud ;
les Puan, Péan ; les Puth, Guth, etc... Or, il n’en est rien : cela
vient d’une habitude de "copier" ce qui est déja fait, de rentrer
dans le rang, de reproduire ce qui existe, au réel regret des
Conseillers d’Etat qui conseilleraient volontiers un peu plus de
hardiesse et d’imagination : quant 4 changer de patronyme, autant
en profiter pour sauver de !’extinction un agréable patronyme
ancien et bien frangais qui n’a presque plus de "porteur", ou plus
du tout...

Souvent aussi, les gens aiment bien conserver la méme
premiére syllabe, (ce qui simplifie les réadaptations de signature)
ou au moins les mémes initiales. On rencontre donc 13, et contre
toute attente, de maniére assez courante, un certain conserva-
tisme. Mais il y a aussi parfois, comme nous l’avons vu, quelques
heureuses initiatives, de beaux anagrammes et d’harmonieuses
transpositions. Souvent aussi, les familles se tournent vers le nom
maternel ou vers le nom des grands parents. La "timidité" de la
demande ne s’avére en rien étre de prime abord une garantie de
réussite,

Surtout en ce qui concerne les étrangers, la francisation
demandée est souvent parfaitement insuffisante : pour reprendre
des considérations déja exposées, ni ’apocope (suppression de la
derniére partie du nom), ni P’aphérése (suppression de la premiére
partie) n’arrivent a résoudre le probléme, et risquent de contri-
buer 4 en créer un nouveau. Quelquefois aussi, par ignorance
notamment historique, n’a-t-on pas vu quelque requéte apparaitre
saugrenue. Ainsi cette demande d’un ancien ressortissant du sous-
continent indien, trés désireux de s’intégrer dans la culture
germanisante I’environnant et qui souhaitait s’appeler Goebbels,
ignorant sans nul doute ce que ce patronyme pouvait parfois
signifier...

Ce qui peut étonner aussi, ce sont des demandes trés
tardives, puisqu’il n’y a pas de limite d’age. Quel intérét, au soir
de sa vie, passé 70 ou 80 ans, 4 abandonner dans une procédure
volontariste un nom qui vous aura accompagné si longtemps ?
Cela peut souvent s’expliquer par P’attente de la disparition du
parent dont on a hérité le nom, de I’'adoptant, du dernier survi-
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vant de la génération précédente légataire de '’encombrant patro-
nyme. C’est un signe de respect filial ou familial. Couramment
aussi, les demandes tardives (vers les 50 ou 60 ans) n’ont pour
seule raison que lignorance, ou I’impossibilité matérielle ou
morale, d’accomplir une telle formalité. Dans le cas de demandes
dites "claniques" ou familiales, I'aieul accompagne toujours les
derniers nés. La tranche d’adge la plus courante dans laquelle se
situe la requéte est entre 25 et 35 ans ; c’est le plus souvent -
surtout lorsque le nom est trés embarrassant parce qu’il est
ridicule ou trés étranger- la venue d’un enfant qui détermine la
démarche pour soi-méme et le mineur. L’adulte ne veut pas que
le petit enfant dont il a la responsabilité subisse les avanies dont
lui-méme a été I'objet ; il y a 14 un acte de protection évident,
une sorte de "rite de passage" vers I'dge adulte, en se démarquant
de la famille originaire et en recréant sa propre identité, ainsi que
celle de ses enfants, pour I’avenir. C’est le cas le plus fréquent, et
le plus signifiant, dans le contexte du droit de la famille. Mais
I’événement déclencheur peut aussi étre un déménagement, un
changement de voisinage : ce qui était "passable” ici ne I’est plus
1a ; un changement d’activité. Ou simplement, sans cause majeure,
une accumulation de petites "nuisances”, qui, cumulées, aménent
la démarche. Et puis, bien sQr, la cause "historique”, la fuite, le
massacre... "référentiels". Lors des changements "claniques",
surtout en ce qui concerne les Africains, les Orientaux et les
Maghrébins, la concertation collective est presque toujours
préalable : si elle n’a pu avoir lieu, le demandeur se référera 3 la
tradition. C’est trés visible chez les Malgaches, en particulier.
L’Européen est beaucoup plus individualiste.

Le Conseil d’Etat a été jusqu’aux années 1950 assez
réticent devant le choix de prénoms pour nouveaux noms, a4 cause
de leur banalité, et de la connotation "d’orphelin déguisé" qu’ils
pouvaient contenir ; mais il a beaucoup assoupli sa position, ainsi
que pour le choix de noms de villes ou de fleuves ou de régions,
qui pouvait étre embarrassant a cause du décret napoléonien
relatif a4 la francisation des noms juifs, et le demeure, car ce
choix peut étre le premier pas vers une tentative ultérieure
d’anoblissement "sauvage" : on commence par Aumance ou Bléone
et on -termine par D’Aumance ou De Bléone. Enfin, et en
principe, on ne substitue pas un nom étranger 4 un nom frangais ;
mais deux exceptions peuvent étre faites : I'une lorsque le nom
étranger constitue une véritable amélioration par rapport au nom
francgais et peut étre facilement écrit et prononcé en langue
frangaise (Douglas) ; l’autre lorsqu’un nom étranger illustre risque
de disparaitre parce qu'il n’y a plus de descendance directe, et
que le seul héritier est frangais : Karl Marx n’eut que des filles,
et ne transmit pas son patronyme (encore que Marx soit un nom
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trés répandu en Europe comme en Amérique du Nord) ; son
dernier descendant, par les femmes, fut donc autorisé a s’appeler
Longuet-Marx par le Conseil d’Etat.

Plusieurs demandes sont possibles, et le refus est toujours
motivé ; (quelquefois assorti de conseils, comme nous I’avons vu).
Mais il peut arriver que le Conseil d’Etat "verrouille” définitive-
ment une prétention par un avis de "refus définitif": a ce
moment il devra exposer I’ensemble de son argumentation au
demandeur éconduit, et rédiger une note pour la Chancellerie.

Laconique, simple, claire, on peut aisément admettre, au
bout de 185 années d’application -presque deux siécles- que la
Loi de Germinal a été une bonne loi et le demeure. Elle porte la
marque de ces grands textes révolutionnaires qui par leur
généralité et la briéveté de leurs prescriptions, ont pu connaitre
une excellente application au cours des temps, des différents
Régimes politiques, et des schémas variables de la société. Par
ailleurs, 'indispensable stabilité administrative de I’Etat civil a été
largement préservée. Ce qu’elle a de plus remarquable est sans
doute que cette procédure administrative, qui régle de "la
poussiére"” de cas humains, a pu rester trés personnalisée, tout en
dessinant des axes généraux de conduites et de choix.

Sans doute son application va-t-elle évoluer, sous
I’influence des modifications considérables que subit le droit de la
famille, notamment en ce qui concerne la filiation et le mariage ;
et aussi parce que la notion d’extranéité devient surtout dans le
contexte européen, fondamentalement différente. Il y a déja, et il
y aura de plus en plus, une influence "infra-européenne”, et si la
tentative juridique en cours réussit, nous nous acheminerons
certainement vers une sorte "d’Etat civil européen” ou, chaque
Etat politique, devenu une sorte de "région" européenne, gardera
ses patronymes en les insérant dans un fonds commun bien plus
vaste. Les frontiéres de "I’étranger" s’éloignent donc, et bien des
patronymes qui, il y a encore quelques années, nous paraissaient
trés "non-frangais" sont-ils devenus beaucoup plus acceptables et
praticables, parce que les médias et I’éducation ont contribué a
élargir la tolérance que l'on pouvait avoir en ce domaine :
Johnson, Keller, Soarés, Médélin, Barilla ne sont plus vraiment
"étrangers". N

Pays d’une grande variété humaine et régionale, pays de
"terroirs”, pays de mouvement industriel et social, pays d’accueil
d’étrangers de toutes origines, la France posséde un extraordinaire
patrimoine de noms patronymiques (le plus important d’Europe)
avec plus de 250.000 noms pour 55 millions d’habitants. Il ne faut
pas le laisser perdre ; or, 4 peine un millier de noms est partagé
par le quart de la population ; c’est ce qui fait déplorer le peu
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d’imagination des demandes de changements. La tendance a
'homonymie va en s’aggravant du fait de I’urbanisation, de
Puniformisation des modes de vie, de la perte des racines locales
et patoisantes, et d’une "bienséance" générale du vocabulaire qui
fait qu’on n’appelle plus jamais les gens par les déformations
physiques ou de caractére, leur activité professionnelle, 4 une
époque ou presque tout le monde est dans un bureau, et ou les
sourds sont des "malentendants”, et les aveugles des "malvoyants".

Les 12 noms de famille les plus répandus concernent 1,2
million de personnes. Le numéro un absolu est Martin avec preés
de 169.000 porteurs ; viennent ensuite les Bernard (98.000) et les
Dubois (78.000) suivis des Petit, Thomas, Robert, Moreau,
Richard, Michel, Leroy, Roux, les Dupont et Dupond n’arrivant
qu’a la 19éme place. Il reste plus de 200.000 noms considérés
comme "rares” ou peu portés, et dont beaucoup sont en voie de
perte parce qu’ils sont portés par de moins en moins de familles.
Or un patronyme "mono-souche", ¢’est-a-dire porté par une seule
famille, n’est promis qu’a trois ou au maximum quatre générations
de survie dans la plupart des cas. Cela, méme dans le domaine des
priviléges, puisque sur les 25.000 titres d’avant la Révolution, et
malgré les créations ultérieures, il n’en reste plus guére que 2.500
aujourd’hui.

Cette désertification patronymique n’est rien a coté de
celle vécue en Scandinavie ou les Olson, Peterson et Anderson ne
se comptent plus. Aux Etats-Unis ou en Grande Bretagne, une
personne sur cent se nomme Smith, et les Schmidt allemands sont
si nombreux que chaque année, ils organisent une gigantesque
féte présidée par le plus célebre d’entre eux, "Helmut'. La
banalisation contemporaine liée a la timidité créative, et a la vaste
européanisation de 230 millions d’individus risquent d’accentuer
cette tendance a I'appauvrissement patronymique. Le double nom
est bien admis et praticable dans la culture germanique et du
nord de I’Europe en vertu de la "rareté" des patronymes, et
souvent de leur pauvreté. Le double nom apparait donc comme
un enrichissement, et dans [’avenir la possibilité de "dérives"
intéressantes et créatives. Par contre, il devient une absurdité
fréquente dans la richesse francaise et latine, et une source inutile
de complexité.

Enfin, par un Décret 88-978 du 11 octobre 1988 publié au
Journal Officiel du 15 octobre (page 13015), I’Etat frangais vient
de rendre exécutoire la Convention de La Haye du 8 septembre
1982 relative a "la délivrance d’un certificat de diversité de noms
de famille" (entrée en vigueur le le juillet 1988). Cette
Convention est plus qu’européenne : totalement internationale, se
référant A l'article 102 de la Charte des Nations Unies, elle
s’adresse essentiellement aux Réfugiés et Apatrides, et stipule que
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"dans le but d’atténuer les difficultés rencontrées par certaines
personnes auxquelles est attribué par la Loi d’'un Etat un nom de
famille autre que celui qui leur est reconnu dans un autre Etat",
un certificat de diversité de noms de famille est institué par la
Convention, afin de "faciliter la preuve de l'identité". Les causes
peuvent é&tre multiples dans cette diversité, notamment
Popportunité de caractére politique ; mais la cause la plus
fréquente, et surtout envisagée par la présente Convention, est le
fait que dans beaucoup de pays d’Orient, du Moyen-Orient et
d’Afrique, les coutumes, la tradition, peuvent privilégier, comme
nous l'avons déja évoqué, certains éléments d’un patronyme
complexe selon I'activité, la position dans le clan, la filiation, la
situation de famille. Il est donc fort courant qu’il y ait -méme
dans le méme pays- plusieurs modes de désignation de la méme
personne, comme c’est le cas par exemple, au Shri-Lanka ou
I’Etat civil est, de fait, remarquablement flottant. L’Occident
rationnel, cartésien et kantien, déteste ce flottement, et désire,
étant appelé a gérer directement ou indirectement de plus en plus
de personnes dites "déplacées”, avoir, d’une part I’ensemble des
dénominations regues (pour tenter d’éviter toutes les fraudes
possibles en tous genres, notamment celles consistant a continuer
a faire vivre des morts afin de continuer de toucher des alloca-
tions de transit ou d’apatridie), et la dénomination la plus
courante, afin d’en faire -si possible- la dénomination définitive.

Le certificat est délivré par les autorités compétentes dont
la personne dépend a l'origine, et désigne les différents noms de
famille "usités". On imagine la difficulté. Mais cela a une vocation
de clarification. Il est certain qu’une fois de plus, les puissants
ordinateurs de la Croix-Rouge, destinés 3 la recherche des
personnes disparues lors de conflits ou de déplacements massifs,
vont avoir un réle, car trés souvent ce genre de recherche passe
par ce type d’organisation non spécifiquement gouvernementale,
car elles sont une garantie de neutralité et de fiabilité dans des
relations parfois tendues. La Commission Internationale de I’Etat
Civil, dont le siége est auprés du Conseil Fédéral Suisse, fournit
un formulaire type dont une des rédactions doit étre obligatoire-
ment en anglais. Ainsi des réfugiés afghans, pakistanais,
ceylanais, malgaches, ou de la péninsule indochinoise, auront-ils
peut-étre le désavantage d’avoir un nom "fixé" par l'occident,
comme nous le fimes en notre Moyen-Age, mais aussi auront-ils
peut-étre I’occasion d’apporter une certaine "luxuriance" i la
patronymie rationnelle occidentale.

Pour l’avenir, peut-étre pourrait-on envisager la tenue
d’un registre des noms en voie de raréfaction, qui pourrait étre
confiée a 1'autorité administrative compétente, et ou I’on pourrait
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puiser librement quelque chose de plus "personnalisé”" que Martin
ou Bernard... Par le biais de 'informatique un tel projet n’est pas
du tout utopique ; mais peut-étre aussi courrait-on le risque d’un
contrdle ou d’un certain autoritarisme ? L’entrée d’une gestion
informatisée et numérotée a la Chancellerie a déja provoqué
quelques menues inquiétudes.

On peut aussi s’interroger sur le devenir de cette procé-
dure dans I’évolution générale du Droit administratif frangais.
Secréte et mystérieuse, elle intimide, et reste a4 ’entiére discrétion
de I’Autorité. Le Conseil d’Etat ne manque pas d’observer égale-
ment qu’il a parfois un peu I’impression de perdre son temps a
régler le sort de ces infortunés du patronyme. On pourrait
éventuellement envisager de confier les changements de noms au
Juge Judiciaire, puisqu’il gére déja le changement de prénom, et
que le juge des tutelles s’est vu confié tout ce qui ressort des
questions d’autorité parentale en vertu de la Loi du 22 juillet
1987. Mais le Conseil d’Etat a le grand mérite d’étre national,
donc d’entretenir une trajectoire unique, alors que le Juge
judiciaire ne serait que local, et toujours susceptible de pratiquer
des divergences locales ou ponctuelles importantes. Or, il reste
essentiel que I’Etat civil reste Un, et uniquement Un.

On pourrait alors, comme le suggérent certains Conseillers,
envisager de créer, au sein méme du Conseil d’Etat, une sous-
section de trois qui gérerait les cas soumis par la Chancellerie, et
resterait la gardienne des caps souhaités, tout en mobilisant moins
 d’énergies. C’est 1a une question d’organisation interne qui mérite
peut-étre d’étre examinée en fonction de I'augmentation ou de la
raréfaction prévisible des demandes qui viendront dans le cadre
de la "grande Europe", de la continuation de I’évolution familiale
actuelle, et des effets a plus long terme des législations
intervenues depuis quelques années (9).

Quelques réflexions plus littéraires en guise de conclusion

"Nommer" c’est "faire entrer dans I'ordre des relations
humaines”, selon la belle expression de Jacques Goldstain. La
réside I'importance du nom que l'on donne a l’enfant et qu’il
regoit : "Nommer" est "connaitre et reconnaitre”. Un nom propre
ancre dans I’espace ; il est le repére initial donné par les parents.
"Etre sans nom est un désastre, un désordre absolu". Presqu’aussi

(9) Il faut signaler que les registres d’Etat civil et de baptémes de nombreux pays
sont exploités, & titre de recherche -dont certaines sur les patronymes, leurs
déformations et leurs origines- par la Société généalogique de Salt Lake City, filiale
scientifique de la Secte des Mormons. Pour la France, le premier accord est intervenu
en 1960 ; et aprés intervention de la C.N.I.L., un nouvel accord est intervenu entre
les Archives de France et cette Société par arrété du 28 septembre 1987 (J.O. du 20
novembre 1987).
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désastreux est le nom avec lequel on ne s’entend pas, le nom que
I'on n’ose émettre de peur de déclencher I'hilarité, les plaisante-
ries insupportables, le froncement de sourcil, I’adjectif infamant ;
ou bien le nom que l'on rejette car il rappelle de trop mauvais
souvenirs, vous correspond trop mal, avec lequel il est impossible
de s’entendre parce qu’on ne veut pas "’entendre", parce qu’il est
"inaudible" pour celui qui le porte. Quels ravages fit toujours dans
le coeur de I’enfant le patronyme honni, vomi qu’il traine derriére
lui comme un boulet !... L’écrivain Frangois Nourissier nous a
conté comme "il a mis plus de trente ans 3 s’appeler Nourissier" et
combien il détestait ce Nom parce que "principalement dans les
cours de récréation, on l’appelait la nourrice, nounou, nounours,
le nourrisson”"... et autres avatars phoniques, et que vraiment il ne
pouvait plus le supporter, qu’il faillit méme I’abandonner, le
détestant tellement qu’il ne se désignait plus lui-méme que par ses
initiales : F.N., tant et si bien que sa propre famille l’avait
surnommé "féféne"... Ce fut presque "in extremis”, parvenu a I’dge
tout a fait "d’homme", qu’il admit son nom, en signant son
premier contrat d’édition en 1951 avec Plon, et en obtenant
quelque notoriété avec ce nom jusque ‘13 déconsidéré ; il analyse
cela comme une espéce de revanche...

Le nom "socialise" et met 4 la vie, pour exister vraiment il
faut d’abord étre nommé. D’ou la pratique courante de
I’oppression ou de la répression de remplacer le nom par le
numéro matricule : lorsque la société vous exclue d’elle-méme
pour une quelconque tare, ou pour faute sociale, elle ne vous
"nomme" plus, elle vous numérote, elle vous "a-nomymise" dans
un informe magma chiffré. D’ol la terreur qu’a pu engendrer le
codage informatique dans certains esprits libéraux.

De méme, et c’est une pratique fort ancienne, lorsque 1’on
quitte volontairement la société civile, lorsqu’on fait le choix de
"se retirer du monde" des humains civils pour entrer dans une
société religieuse consacrée a Dieu, 3 la priére, 4 la rémission des
péchés, on "abandonne" son nom d'Etat civil 4 la porte du
couvent pour en adopter un autre, un nom nouveau et religieux.
La symbolique nominative est ici totale ; changeant de monde et
de destin, on change de nom, en abandonnant les biens et les
vanités terrestres. Le Nom appartient a la terre et a la vie réelle.

En effet, 3 quoi sert le nom ? Il a une fonction de
désignation, donc de situation ; il donne une place assignée dans
un systéme relationnel ; il est référentiel. En étant actuel, il est
aussi "généalogique” ; il est la trace de la continuité, de la lignée.
On est désigné comme "fils de"... "fille de"... La fonction du nom
est "d’éviter la dispersion”, de permettre 4 ’humanité de se perce-
voir dans son unité, dans sa continuité, par dela les discontinuités
de I’espace et du temps. La Genése, dans le mythe de la Tour de
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Babel, est trés éclairante sur ce sujet : ..."Ils (les hommes) dirent :
"Allons, batissons-nous une ville et une tour dont le sommet soit
dans les cieux, et faisons-nous un nom, de peur que nous ne
soyons dispersés a4 la surface de toute la terre" (II-4 trad. Osty).
Nommer évite donc de se perdre ; c’est un projet méta-physique,
qui ose s’opposer a I'Etre métaphysique, Dieu. Ce dernier dut
frapper un grand coup pour disperser I'humanité, condamnant au
multi-linguisme et a l'incompréhension relative pour garder sa
pré-éminence... Toutefois le Nom garde son caractére transgressif,
car il perpétue la lignée, il traverse la mort, il la rend inopérante.
Le Nom se crée avec la naissance ; il va 4 la mort avec la mort ;
il est fait pour étre gravé dans la pierre ; mais, s’il a pu étre
transmis, le nom va aussi vers I’éternité. Toutes les civilisations,
toutes les époques, ont adopté la continuité du nom. L’éternité
humaine s’appelle la filiation, et cette derniére ne commence pas
par le pére, elle commence par le fils ou la fille : c’est ’enfant
qui crée le mouvement dynamique de la nomination, donc de la
continuité.

Sur le Nom, I'imaginaire humain est insatiable. Certes, il y
a le Nom "nommé", cognitif, juridique, tel que nous I’avons
défini. Mais il y a aussi tout le fantasme que suscite le nom, le
"beau nom", et dont la volonté de changer de nom peut étre une
des représentations agissantes : faire la démarche de changer son
nom prouve sans doute I’inconvénient, mais aussi que I’on a "révé"
d’un autre nom, donc d’étre un autre a travers le nouveau
patronyme. Les récits mythologiques sont remplis de ces héros
inconnus parce qu’innomés, ou qui refusent de dire leur "vrai"
nom. Le nom faux, ou le "faux nom", le nom d’emprunt a2 donné
lieu a4 une littérature innombrable, aux intrigues théatrales les
plus pittoresques : que de Moliére, de Mozart, de Beaumarchais
ou d’Offenbach ou protagonistes et comparses échangent, truquent
ou falsifient leur identité afin de parvenir a leurs fins amoureuses
ou financiéres ! Quelques uns des romans policiers parmi les plus
célébres sont batis sur le changement de nom : un des plus psy-
chanalytiques et juridiques, le "Monsieur Ripley" de Patricia
Highsmith nous conduit aux plus extrémes désirs du changement
de nom et de I'usurpation d’identité, et 'on voit le héros bater
longement sur la "preuve" écrite de I'identité : la signature...

Le "nom de guerre" est un faux nom -qui, comme nous
I’avons vu, peut parfois devenir un "vrai" nom- que I’on revét
dans I’adversité. Il évite a la "vraie personne" les troubles majeurs
du combat, et protége I’entourage. Le nom de guerre se présenta
donc comme une sorte de "bouclier", une protection, une arme
morale. Tant que I'adversaire ignore votre véritable identité, rien
n’est jamais perdu. Le héros mythique du Guerrier sans nom, ou
ignorant son nom est Lancelot du Lac ; Le Perceval du Conte de
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Graal de Chrétien de Troyes est dans un cas similaire. Les héros
historiques n’échappent guére non plus 4 ce nom-bouclier ou
nom-étendard, qui marque a jamais la mémoire des peuples :
certains méme y perdent totalement leur véritable identité. On
ignore complétement le vrai nom de Vercingétorix, qui n’est
qu’un surnom ("grand roi des guerriers") destiné A incarner °la
résistance gauloise face a 'occupation romaine. Noms-symboles,
noms-mythiques, noms-protecteurs et projecteurs ; car le nom est
non seulement une protection et un laisser-passer social, il est
aussi une projection de la personnalité et correspond aux
nécessités du jeu social. Dans une certaine mesure il est un
"masque” derriére lequel on s’abrite pour mieux affirmer la
personnalité nécessaire, ou dissimuler la véritable (10). Derriére le
patronyme, il y a donc toute P’apparence sociale.

Lorsque I'on vient au monde, on n’est qu’un étre
physique ; il faut devenir une personne, d’ou Pattribution de
prénom(s) et d’'un nom. Dans nos sociétés tellement hiérarchisées,
le prénom est "intime" voir secret, et on en fait "usage que I'on
veut ; d’ailleurs on ne "nomme" par le prénom que ceux avec
lesquels on a quelque intimité. Pour les rapports sociaux et admi-
nistratifs, le nom patronymique est indispensable: c’est la
dénomination publique, officielle. Si I'on monte dans Ia hiérar-
chie, le patronyme s’efface pour laisser place au "titre": la
fonction remplace l'individu, le role social distancie, éloigne du
sort commun : peu importe "qui" remplit le role ; il y a dans les
fonctions officielles une sorte de retour 2 I’'anonymat fonctionnel
de I’Etat politique.

Reste la question du pseudonyme qui peut étre vu de deux
maniéres radicalement différentes : soit protecteur de la véritable
personnalité, soit au contraire servant i s’en éloigner, a la rejeter.
Ce peut étre aussi les deux a la fois : cette sorte de "désir-rejet"
décrit par le psychologue, et venant du plus profond des "non-
dits" privatifs. Comme nous I’'avons vu, le pseudonyme n’arrive
que trés rarement a recouvrir le nom patronymique car juridi-
quement, en principe, il n’en est jamais qu’un accessoire.

Se "pseudonymer"” comme dit Dominique Desanti, c’est
"se-ré-inventer en se re-nommant"”, avec tous les désirs contra-
dictoires que cela peut contenir. Le dictionnaire dit : "nom
d’emprunt choisi par quelqu'un qui veut dissimuler sa véritable
identité". N’est-ce pas 1a un peu le "nom de guerre" qui permet-
trait de passer "dans P’autre camp" ? L’autre groupe ? I'autre
classe ? l'autre sexe ? C’est aussi le "nom imaginé, inventé,
allégué comme vrai, quoi que faux : nom d’auteur, nom d’acteur”.
Tout pseudonyme est donc un mensonge, et les graphologues les

(10) Les "surnoms" des Révolutionnaires communistes, surtout soviétiques,
pourraient 3 eux seuls, faire I’objet d’une sorte de roman...



Frangoise THIBAUT 57

plus avertis savent découvrir cette supercherie dans I’écriture, en
particulier dans la signature, cette fameuse authentification
scriptée du nom patronymique.

Un pseudonyme, c’est "un nom révé" écrit Pierre-
Emmanuel qui sait de quoi il retourne puisqu’il a réussi a troquer
en 1979, et par la procédure du changement de nom, son vrai
patronyme de famille en celui que la notoriété a rendu définitif ;
I’auteur souligne que c’était "un vieux réve", et qu’il lui a fallu 3
années de démarches et "la sollicitude d’un ministre ?". En tout
état de cause, c’est souvent se couper des racines paternelles-
maternelles, sauf dans le cas ou 'on préfére le nom du géniteur
qui n’était pas exprimé par I’Etat civil : on fait alors un transfert
de personnalité : on "devient" le parent auquel le nom désormais
vous identifie. Si dans bien des cas de "candidats a la célébrité",
le "pseudo” ne représente que le moyen le plus commode d’étre
paisible dans I’ordinaire des jours ; assez souvent aussi cette "ré-
invention nominative", -sans aller jusqu'au réve Pierre-
Emmanuellien-, peut étre congue comme une revanche, un "autre
moi”, un renoncement ou une adhésion. Dans le militantisme
politique, la pseudonymie, surtout lorsque la tendance est
interdite par les Autorités, est assez claire en général, et ne
détermine pas de "décrochements" de la personnalité tellement
spectaculaires. Cela devient beaucoup moins clair lorsqu’il s’agit
d’artistes ou d’écrivains : "le changement de peau" accompagne
souvent le changement de nom, méme s’il est non légal. Pour les
femmes cela est demeuré longtemps un moyen de transgresser la
"féminité" dans laquelle la vision masculine dominante les
enfermait, les confinant parfois a4 une semi-stupidité. Pour les
hommes, plus souvent, c’est un besoin d’euphonie, une ambition,
un rejet d’origine : Anatole Thibault devint France ; Jean Moréas
oublia Papadiamantopoulos, André Herzog préféra Maurois ; et,
superbe et mystérieuse disjonction de Romain Kacew devenu
Gary au lendemain de la Libération, puis Emile Ajar au soir de
sa vie, conquérant comme pour se jouer et par cette ultime
supercherie, par deux fois le prix littéraire le plus convoité de
France. Cette farce grandiose est trés symbolique de tout ce que
peut signifier d’échec et de conquéte la lutte que ’on méne avec
soi-méme, la distanciation d’avec le jeu social devenu comme un
théatre, mais aussi I’éclatante revanche portée a la face du
monde ; c’est une fagon de "refuser les frontiéres de I'identité",
c’est une "maniére de doubler sa capacité de vie", ou du moins de
la dédoubler. "J’habiterai mon nom" dit Saint John Perse, ou
plutdét Alexis Léger, dit aussi Alexis Saint Léger Léger...

Mais quel plus bel hommage au Nom porté, au nom
connu, au nom qui résiste 4 la mort et a oubli, grice 4 'amour
et 4 la mémoire, que celui de Pierre de Ronsard :
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"... Ronsard me célébroit du temps que j’estois belle.
Lors, vous n’aurez servante oyant telle nouvelle,
Déja sous le labeur 4 demi sommeillant,

Qui au bruit de mon nom ne s’aille résveillant,
Bénissant votre nom de louage immortelle..."

Le poéte n’hésite pas a dire ce mot si important dans deux
vers successifs, réunissant a jamais les amants du passé pour la
postérité... Le "bruit" que fait le Nom, quelle belle idée... Bruit de
I'identité, de I'appel et de la reconnaissance et aussi bruit
"cassant" que peut faire le changement de nom.
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Si le jugement du tribunal militaire américain de
Nuremberg, des 19 et 20 aott 1947 (1) est généralement connu
comme imposant des régles déontologiques de base pour la
pratique de I’expérimentation médicale sur I’étre humain, en
particulier sur volontaires, ce document n’était pas le premier a
tenter un réglement de ces actes de recherche sans finalité
thérapeutique individuelle. Madame Fagot-Largeault rappelle
opportunément, soit les principes exprimés en 1865 par Claude
Bernard, soit les Richtlinien fiir neuartige Heilbehandlungen und
fiir die Vornahme wissenschaftlicher Versuche am Menschen
édités en 1931 par le ministére de l'intérieur de la république de
Weimar, et dont il n’apparait pas qu’elles aient été abrogées aprés
1933 (2)... On pourrait aussi bien citer une jurisprudence fort
ancienne (3). Le probléme juridique et moral de ’expérimentation
sur I’étre humain n’est point nouveau ! Ces dispositions
n’introduisaient pas un ou des tiers dans la relation expérimentale
entre les chercheurs et le sujet. Ce fut en juin 1964, que la dix-
huitiéme Assemblée médicale mondiale adopta sa déclaration
d’Helsinki, amendée ensuite a4 Tokyo en octobre 1975 et
complétée A Venise en octobre 1983, stipulant notamment que "les
projets de I’exécution de chaque phase de I'expérimentation
portant sur I’étre humain doivent étre clairement définis dans un
protocole expérimental qui doit étre soumis 4 un comité
indépendant spécialement a cet effet, pour avis et conseils".

"L’apport positif de la déclaration d’Helsinki-Tokyo (outre
qu’elle existe, ce qui revient 4 une reconnaissance du fait qu’il y
a recherche scientifique en médecine) réside dans la recomman-
dation que les projets de recherche soient examinés par des
comités indépendants” (indépendants des chercheurs), ce qui
ouvre la voie a4 une réflexion collective sur les finalités de la
recherche biomédicale, et a [I’élaboration progressive d’une
jurisprudence, chose trés souhaitable s’agissant d’un domaine
complexe ou la juste conduite n’est pas souvent évidente" (4).

(1) Rapporté notamment in H. Anrys : La profession médicale et paramédicale dans
le Marché Commun, Préface Grosemans, Larcier, 1871, p. 6§09 ; Extraits in Comités
d’éthique & travers le monde ; recherches en cours 1986, présentation par C.
Ambroselli, Tierce-Médecine 1987, spéc. p. 6. N.B. : ce n’est pas un jugement du
Tribunal militaire international : v. C. Lombois : Droit pénal international, Préface
Malaurie, lére éd., n* 126. ’

(2) A. Fagot-Largeault : L’homme bio-éthique : pour une déontologie de la
recherche sur le vivant, Maloine, 1985, p. 149 et s.

(3) Trib. Corr. Lyon 15 décembre 1859, 3, 88 ; Parlement de Paris 10 janvier 1670,
rapporté in Brillon : Dictionnaire des arréts ou jurisprudence universelle des
parlements ou autres tribunaux, Paris 1727, V° Médecine. V° aussi Trib. corr.
Seine, 18 nov. 1954 (Dalloz 1954, 797, note Gollety) et L. Kornprobst :
Responsabilités du médecin devant la loi et la jurisprudence frangaises, Préface
Piedeliévre, Flammarion, 1957, p. 504 et s.

(4) Mme Fagot-Largeault, op. cit. p. 159 F. Gutteridge : Expérimentation sur
I’homme et éthique médicale (C. de Droit médical, n* 5 juin 1852).
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Les directives internationales O.M.S./C.I1.0.M.S. de Manille
(1981) prévoient I'examen des projets par des comités
indépendants chargés de vérifier que le protocole est
scientifiquement correct, que les sujets seront bien traités, ont
émis leur consentement €t que le rapport risque/bénéfice est
acceptable. En 1983, le Comité des ministres du Conseil de
I’Europe a créé un Comité d’Ethique suite 4 une recommandation
de I’Assemblée parlementaire, et il s’intéresse aux conséquences
des progrées des sciences biologiques en essayant d’éviter la
dispersion des législations nationales et I’éclatement du patrimoine
spirituel et moral de I’Europe (5). Quant au Conseil de recherches
médicales du Canada, son rapport de 1978 sur "la déontologie de
I’expérimentation chez I’humain" organise I’approbation du
protocole particulier par un comité d’examen déontologique, ainsi
que le respect des décisions de cet organisme ; le texte révisé de
1986 confirme I'intervention des comités... Plus récemment
encore, les résolutions du pré-colloque de I’Association
internationale de droit pénal "Droit pénal et techniques bio-
médicales modernes" (Freiburg im Breisgau, sept. 1987), ont
exprimé le Dbesoin de “"créer des comités d’éthique
pluridisciplinaires indépendants et compétents entre autres en
matiére juridique". Ainsi, suite aux résolutions d’Helsinki se
développérent des comités dits d’éthique pour le jugement moral
de I’expérimentation sur sujets humains, comités de recherche.

Le 31 mars 1976, la Cour supréme du New Jersey,
statuant en la cause de Karen Ann Quinlan (6), imposait la
consultation d’un Comité d’éthique, dans les termes suivants
"(the physiciam) shall consult with the hospital *Ethics Committee’
or like body of the institution in which Karen is then
hospitalized. If that consultative body agrees that there is no
reasonable possibility of Karen’s ever emerging from her present
comatose condition to a cognitive, sapient state, the present lige
support system may be withdrawn and said action shall be

(8) V. Widmes, Président du Comité d’Ethique du Conseil de I'Europe, intervention
in rapport 1986, Comité National d’Ethique, Doc. Francaise 1987, p. 183. Sur
lorigine de la bioéthique, v° F.A. Isambert : Révolution biologique ou réveil éthique
(in Cahiers S.T.S. Ethique et biologie C.N.R.S., 1986, p. 9); La bioéthique aux
Etats-Unis (in Ethique et pratiques symboliques. Enjeux sociaux de la biologie 1983,
p. 94) ; et : aux sources de la bioéthique (débat mai 1983, n° 25) ; D.J. Roy : La
bioéthique et les pouvoirs nouveaux (in Cahiers de bioéthique, Univ. Laval, 1979, n*
1, p. 81).

(6) K. Bai : Implications of the Karen Quilan Case : real and imaginary (Jus
medicum, VII, p. 279). Karen Ann Quilan est décédée le 12 juin 1985. L’affaire
présente aussi un intérét moral et juridique par la confrontation des traitements
ordinaires (proportionnés) et extraordinaires (disproportionnés) ainsi que par la
discussion sur les demandes d’arréts des soins pour autrui (comp. Ord. référés Paris 6
et 19 mai 1987, affaire Coudert J.C.P. 1988, 21, 130 obs. G. Mémeteau : et notre
rapport : La demande de mort du malade, Jus medicum VII, p. 215) ; Le droit
devant la mort, Actes 87 Congrés Confédération Juristes Cath. Téqui 1988.
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without any civil or criminal liability therefore on the part of any
participant, whether guardian, physician, hospital or others". Il ne
s’agissait plus de porter un jugement sur une action
expérimentale, mais un pronostic sur un état pathologique aux
fins de décider le maintien ou I’enlévement d’un respirateur.
Autrement dit, le Comité interrogé était un Comité clinique.
L’affaire Quinlan soulignait le besoin réel ou supposé d’une
structure de prise de décision collective, d’ordre thérapeutique et
provoquait a4 linstitution de tels groupes de réflexion en milieu
hospitalier, encore que I'on pat se demander si leur examen ne
serait que technique, ou s’il serait aussi éthique, de la méme
fagon que l'on s’est interrogé sur le jugement exclusivement
éthique ou également scientifique des comités de recherche
expérimentale ! (7). Enfin, un comité de type "recherche" devient
"clinique" lorsqu’il se prononce sur un essai a finalité
thérapeutique individuelle, ou simplement associé au traitement !
Les comités locaux institués par la loi du 20 décembre 1988 se
trouveront dans cette situation.

" Ces deux mouvements ont ainsi provoqué la constitution
de comités d’éthique de plusieurs types. On distingue en effet les
comités selon leur objet (jugement de protocole de recherche/aide
a4 la prise de décision clinique), le caractére facultatif ou
obligatoire de leur saisine (optionnel/obligatoire) et la valeur de
leurs avis (consultatifs/impératifs), ces divers parameétres pouvant
se combiner entre eux (8). On peut considérer qu’un Comité tel
que celui institué par le Décret du 23 février 1983 en France et
confirmé par l'article L. 209-26 du projet relatif aux sciences de
la vie, est, sous bénéfice d’inventaire de type recherche/optionnel
/consultatif. Les comités locaux "nouveau style", dits "de
protection des personnes dans la recherche biomédicale”, seraient
obligatoires (art. L. 209-19 Code de la santé publique),
consultatifs en cas d’avis positif et semi-impératifs en cas d’avis
négatif. Les comités relevant d’organisations scientifiques peuvent
étre cliniques ou de recherche, mais ne sont pas facultatifs/
consultatifs. En revanche, d’autres comités, non recensés pour étre
tels mais pouvant prétendre a cette qualification, sont de type
clinique/obligatoire/impératif (comité prévu par la loi du 22

(7) RM. Veatch : Hospital ethics Committees : is there a role ? (Hastingsé Center
report, juin 1977, p. 22); C. Levine : Hospital ethics Committees : a guarded
prognosis (méme revue, p. 26); Y. Martin : Les Comités d’éthique dans les
établissements de santé au Québec (Univ. Sherbrooke, rapport de maitrise, mars
1987). A. Langlois : Un Comité d’éthique local, le Comité C.H.U. Henri Mondor,
Créteil 1983-1986, in Comités d’éthique A travers le monde précité, p. 121 et s. Il y a
le mot de J. Bernard : "Ce qui n'est pas scientifique n’est pas éthique”.

(8) Y. Martin, op. cit. ; J.-L. Baudouin : rapport "Aspects légaux : questions et
réponses” in : les Comités d’éthique dans les établissements de santé au Canada,
Colloque Centre de Bioéthique, Institut de recherches cliniques de Montréal 8/9 mai
1986.



Gérard MEMETEAU 63

décembre 1976 et le décret du 31 mars 1978 relatifs aux
prélevements d’organes, et devant se prononcer sur les
prélevements sur donneurs mineurs). Il est symptomatique que le
rapport "de I’éthique au droit" rappelle le mot "comité" (p. 36), et
que I'article ler de la loi de 1976 I'ait elle-méme, d’abord,
employé (comité des deux médecins prévu par l’article L.162-12
Code de la santé publique pour I'avortement thérapeutique et
eugénique). Ils peuvent étre aussi clinique/obligatoire/consultatif
(établissement ou centre de I'article L.162-4 Code de la santé
publique, pour I'avortement de détresse (9)). Si 'on ajoute & ces
distinctions celle tenant a la compétence (comité ad hoc/comités
"de droit commun") (10) a 'autorité constitutive (comités publics
ou privés), on mesure [’étendue et la subtilité, sinon le
byzantinisme, qu’une étude compléte du sujet imposerait. En
vérité, la premiére question utile aurait pour objet de demander
ce qu’est un comité d’éthique ! Suffit-il que deux spécialistes ou
supposés tels, médecins, théologiens, moralistes, philosophes, ou
juristes méditent et publient une opinion sur un sujet relevant de
la bioéthique pour qu’ils soient fondés a prétendre constituer un
"comité" ? Un président de Comité local, écrit : "Il suffit qu'un
organisme, qu’un établissement, qu’un laboratoire, ait réuni trois
ou quatre personnes pour pouvoir se donner le titre de Comité
d’éthique, ce qui explique la disparité sur le plan national". Doit-
on considérer que la rencontre de deux praticiens dans la forme
d’une consultation organisée par Particle 55 du Code de
déontologie médicale est celle d’un "Comité" ? Convient-il
d’exiger pour parler d’icelui une initiative organisatrice de
I'autorité publique, afin d’éviter ce que le Comité national
qualifie de "prolifération de groupements approximatifs" ?
L’Assemblée médicale mondiale, un comité d’éthique
d’une Société scientifique internationale, d’une association
continentale, ou de la Fédération mondiale de sociétés
scientifiques de telle ou telle spécialité médicale ou chirurgicale,
un comité d’experts tel celui de Syracuse, le Colloque génétique,
procréation et droit (Paris, janvier 1985) ou, sur un autre courant
de pensée, le Colloque Biologie, morale et droit (Confédération
des juristes catholiques de France, novembre 1985), la rencontre

(9) De prima facie, cet établissement de consultation ou de conseil, ou ce centre,
service social ou organisme agréé ne reléve pas de l’étude des comités d’éthique.
Cependant, il remplit pour l'application de l'article L. 162-4 Code de la santé
publique, le rdle joué dans d’autres pays par un comité d’éthique ad hoc. Ainsi font
encore les deux médecins de l'article L. 162-12.

(10) Ex. de Comités ad hoc : Comités de stérilisation eugénique (Amérique du Nord,
années 1920), comités d'avortement thérapeutique, comité d’allocation de ressources
en dialyse, comité d’arrét des soins (Y. Martin : Les comités d’éthique hospitaliers :
un droit en devenir ; droit médical, rapport de Maitrise Sherbrooke, mai 1987 ; A.
Lajoie, P.A. Molinari, J.M. Auby : Traité de droit de la santé et des services sociaux,
Presses Univ. Montréal, 1981, n* 2115 et 8.).
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de Mayence de novembre 1988, entre autres, n’appellent-ils pas la
qualification de comités d’éthique ? De multiples et diverses
réunions de fait ou de droit de personnalités réfléchissant a la
morale de la recherche et de la médecine engendrent I’hésitation
devant leur qualification.

Pour Carol Levine, "a hospital ethics committee is a
groupe established by a hospital or health care institution,
formally charged with advising, consulting, discussing, or
otherwise being involved in ethical decisions and polices that
avise in clinical care" (11). Pour J.-L. Baudouin, les comités
d’éthique sont des organismes chargés de sensibiliser et d’éduquer
des personnels hospitaliers aux problémes et régles d’éthique et de
droit, d’élaborer des politiques d’ensemble pour de nouveaux
problemes ou des probléemes anciens mais liés & des phénomeénes
nouveaux, d’assister et conseiller les équipes soignantes dans les
prises de décision individuelle, "de faire réfléchir, de fournir un
forum de discussion” (12)... Ces remarques S’appliquent aux
comités hospitaliers de type clinique en particulier.

~ Nrlest-il pas permis de soumettre a discussion la
proposition de définition suivante : un comité dit d’éthique est
une institution, chargée par une autorité publique ou privée, de
se prononcer sur les aspects moraux et accessoirement sur la
rigueur scientifique, d’une politique, d’une recherche, ou projet
de recherche, bio-médicale, individuelle ou collective, ou d’une
intervention bio-médicale particuliére sans visée expérimentale ?
Cette présentation couvre a la fois les comités de recherche et les
comités cliniques (les textes précités relatifs aux prélévements et
avortements n’écartent pas Pappréciation éthique par les
consultants).

Les courants déposérent sur les cotes frangaises ces
atterrissements et accroissements qui profitérent successivement et
imperceptiblement, en bénéficiant aux moralistes et juristes
spécialisés, heureux riverains ! Si Mme Ambroselli fait référence
a4 un décret de 1960 autorisant les directions d’hopitaux a établir
des régles éthiques, elle date P’apparition des comités d’éthique
frangais 4 la constitution, en 1974, du Comité de I'LN.S.E.R.M.,,
puis 4 celle de I'’éphémére Comité de la D.G.R.S.T. en 1975 a la
suite de la conférence d’Asilomar, invitant a une suspension de
certains types d’expériences, jusqu’a ce que les dangers potentiels
des molécules d’A.D.N. recombinées aient été mieux évalués, ou
jusqu’a ce que des méthodes adéquates aient été mises au point
pour éviter leur dissémination, et priant le directeur du National

(11) C. Levine : Questions and (some very tentative) answers about hospital ethics
committees (Hastings Center report juin 1984, p. 9).

(12) J.-L. Baudouin, rapport précité. Nous espérons ne pas défigurer l'analyse de
I’auteur en la résumant si rapidement.
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Institute of Health de prévoir la création d’'un Comité consultatif
(13). Par décret du 23 février 1983, le Président de la République
créait le Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de
la vie et de la santé, avec "mission de donner son avis sur les
problemes moraux qui sont soulevés par la recherche dans les
domaines de la biologie, de la médecine et de la santé, que ces
problémes concernent I’homme, des groupes sociaux ou la société
toute entiére". Le 2 décembre 1983, il présidait 4 la mise en place
de ce Comité et pronongait des propos utiles 4 la compréhension
de ses travaux.

Vers 1980 s’annon¢a le mouvement de la constitution
spontanée des comités locaux, érigés au sein de structures
hospitaliéres publiques en principe, mis sur pied par des conseils
départementaux de 1'Ordre des médecins (14). P. Rouzioux cite le
Comité régional d’éthique biomédical Midi-Pyrénées (création
1978/officialisation 1983) comme semblant étre un des premiers
imaginés... (15). Un des derniers (au jour de la préparation de ces
lignes) vient d’étre celui du Commissariat a 1’énergie atomique. La
loi du 20 décembre 1988 sur "la protection des personnages qui se
prétent 2 des recherches biomédicales" confirme Pinstitution des
comités d’éthique locaux, dont le statut était imprécis et sera
complété par un réglement.

Jean Penneau juge, non sans ironie, cette floraison de
comités : "Disons-le tout net, la France (avec sans doute les pays
occidentaux dans leur ensemble) a été saisie, dans les années
1980, de ce que j’appellerais volontiers syndrome anglo-saxon, et
référence a été faite a I’éthique et aux Comités consultatifs du
méme nom avec une fiévre qui laisserait supposer que notre pays
était auparavant vierge de toute référence a tout principe
déontologique et plus largement moral. Or, il existe de longue
date une déontologie médicale dont les régles essentielles sont
promulguées par décret et s'imposent comme telle 4 la profession,
y compris aux experts chargés d’essais thérapeutiques" (16). Ces
propos provoqueraient des interrogations sur les pensées
profondes ayant (peut-étre) guidé les architectes des Comités

(13) C. Ambroselli : France, a national committee debates the issues (Hastings center
report, juin 1984, p. 20). Des extraits du texte d'Asilomar sont publiés in : Comités
d’éthique & travers le monde, précité, p. 10 aussi S. Stich : Le débat : les
manipulations de 'A.D.N., in Ethique et biologie, Cahiers S.T.S., C.N.R.S. éd. 11,
1986, p. 157.

(14) A. Langlois : Un comité d’éthique local, le Comité du C.H.Y. Henri Mondor,
Créteil, 1983-1986, (in Comité d’éthique & travers le monde, p. 113).

(15) P. Rouzioux : Le comité d’éthique de I'Université C. Bernard et des hospices de
Lyon, libre activité 1981-1984, et : enquéte sur la création des comités (inédite) ; M.
Rochaix : Les comités d’éthique en France, réalités et avenir, in Actes VIIIé¢ Congrés
mondial de droit médical, Prague, aoit 1988, I, 117.

(16) J. Penneau : Rapport in Expérimentation chez I'homme du nouveau
médicament, Masson 1986, spéc. p. 198.
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d’éthique. Il ne faut pas oublier que leur édification s’est
accomplie en un temps de contestation des institutions ordinales ;
il n’est pas absolument téméraire d’imaginer qu’un organisme tel
que le Comité consultatif national a été pensé (entre autres
intentions, entre autres volontés plus solides et plus pures) comme
destiné a faire piéce a I’Ordre national.

Cette contestation témoignerait elle-méme d’une crise des
valeurs, nouvelle "crise de la conscience européenne”, dont la
législation de l’avortement, en France, le 17 janvier 1975, et en
d’autres lieux ou s’inclinait "une éthique fragile", donnait le
témoignage le plus significatif, et dont les soubresauts
accompagnaient une considérable avancée des pouvoirs d’action
sur I’homme et les constituants de I’homme. Cette crise de
conscience a suscité une prise de conscience : "Le pouvoir actuel
et futur de la science, intervenant en tiers dans la genése de la
vie et capable d’agir sur I'identité du sujet, impose donc une
réflexion éthique difficile sur le sens, les finalités, les moyens et
les conséquences pour I'homme de ces pouvoirs nouveaux et
d’autre part I’élaboration de normes éthiques, déontologiques ou
juridiques, connuguée avec la mise en place d’instances pluralistes
de controle, afin d’orienter I’exercice du pouvoir dans le sens du
bien commun" (17).

Ce n’est certes pas aujourd’hui que date la réflexion sur la
morale de la recherche et de la pratique biologique et médicale.
Les Congrés de morale médicale organisés a Paris en 1955 et 1966
par I’Ordre national des médecins, et de multiples autres travaux,
le prouvent. C’est en revanche d’aujourd’hui que date le
phénomeéne de ces comités multipliant, et parfois publiant, leurs
avis en les accompagnant de [Paffirmation de leur caractére
exclusivement consultatif, doctrinal autrement dit.

Une enquéte sommaire que nous avons lancée courant
1986 auprés des Comités locaux figurant sur la liste publiée dans
le livret des journées annuelles d’Ethique 1986 du Comité
consultatif national (v. p. 42 et s.), et qui a regu le plus courtois
accueil assorti des réponses les plus pertinentes, nous confirme
dans ce double constat. Certaines nuances des idées exprimées
nous ont poussés a aller plus avant. D’ailleurs, la répétition de
I’absence d’autorité des avis des comités (du type recherche) séme
3 elle seule le doute : pourquoi redire ce qui va de soi, si 'on ne
craint I’éventualité de la contradiction ? Sans intention de briser
des tabous, de hasarder des critiques discourtoises, il convient de
tenter une analyse, méme provisoire, de cet enseignement
constant, ou peu s’en faut, aux termes duquel les comités
n’auraient, ni ne voudraient avoir, de rdle normatif. Suivrons-

(17) Comité national rapport éthique 16 décembre 1986, sur les recherches sur les
embryons in vitro, et leur utilisation a4 des fins médicales et scientifiques, parag. 5.
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nous ’exemple du Huron policé dans le salon de Mademoiselle de
Kerkabon et les antichambres du Palais Royal ? Sous les wigwams
de la sagesse bioéthique ne jugera-t-on pas que nous parcourons
plutdot les sentiers foulés par I'Iroquois aux moeurs moins
urbaines ? De la thése de I’autorité morale, et exclusivement
morale des comités, ne peut-on passer a I’hypothése de leur
fonction de reconstruction du droit ? Voici une recherche
expérimentale sans garantie de I’avis préalable d’un Comité (18) !

I - LA THESE : L’AUTORITE DES AVIS RENDUS PAR LES
COMITES D’ETHIQUE EST UNIQUEMENT MORALE

On entend sur le théme de la thése une affirmation
constante, dont les implications sont variées.

A - L’AFFIRMATION

Sans prétendre rapporter absolument toutes les références,
il suffit de viser les enseignements tant du Comité consultatif
national que des Comités locaux (dans la limite des réponses
regues 4 notre questionnaire).

Le Professeur Jean Bernard a saisi, & plusieurs reprises,
I'occasion d’affirmer que "Le Comité n’est pas responsable des
conduites gouvernementales, il donne un avis que les
gouvernements suivent ou ne suivent pas" (19), que "le comité
consultatif national d’éthique est ainsi un organisme de réflexion,
de confrontation". Il n’est en aucune fagon un organisme de
décision. Il a grand besoin de recevoir les opinions des citoyens"
(20). Le rapport "recherche biomédicale et respect de la personne
humaine", publié le 16 décembre 1987, rédigé par M. Séve,
manifeste la méme réserve : "Fidéles a nos statuts, nous soulignons
le caractére purement consultatif qu’ils conférent 4 nos prises de
position (p. 7)... si votre Comité tire son existence de l'autorité
publique, sa démarche reléve de la conscience morale et ne se
subordonne qu’a elle. Consultatif par définition, il n’entend

(18) Nous remercions vivement les Présidents de comités locaux, ainsi que les autres
éminentes personnalités, ayant bien voulu répondre a notre questionnaire. Bien
entendu, nous utilisons leurs réponses sans indication d’origine, ce dans un souci de
discrétion. Nous avons déja tenté de réfléchir aux travaux des Comités (le premier
avis du Comité consultatif national d’éthique, J.C.P. 1985, 3191 ; Le Comité national
consultatif d’éthique et I'enfant congu, in La vie prénatale, biologie, morale et droit,
Actes Coll. Juristes Cath. de France, Téqui 1986, préface Cardinal Gagnon, p. 67 ;
La place des normes éthiques en droit médical, R.R.J. 1988). Le présent travail est
limité & la situation des comités de recherche en France.

(19) J. Bernard, in rapport 1986, Ethique et recherche biomédicale, Doc. frangaise
1987, p. 231. :

(20) J. Bernard, alloc. Journées annuelles d’éthique, in Rapport cité note 19, p. 173,
et in Comités d'éthique & travers le monde, précité, p; 93.
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exercer aucun pouvoir, si ce n’est le pouvoir moral que peut lui
conférer la qualité éventuelle de ses avis" (p. 56). Quant aux
autorités publiques, elles reprennent a leur compte le propos, et
c’est ainsi que le Premier Ministre (L. Fabius) disait en son
discours du 6 décembre 9185 (21) : "Les avis du Comité national
sont consultatifs. C’est, me semble-t-il, la meilleure sauvegarde
de leur crédibilité. Il importe en effet que les roles soient
clairement définis. Au Comité, le role scientifique et le role
d’information. Au pouvoir exécutif, le role de réglementer quand
c’est nécessaire et d’administrer les systémes de la santé publique.
Au législateur, le role de faire la loi. Au juge, le role d’appliquer
et de faire vivre le droit. Si le Comité sortait de sa prérogative,
soit en dépassant les limites de la recherche bio-médicale, soit en
allant au-deld de son réle consultatif, il perdrait probablement
une partie de sa légitimité".

Le livret publié pour les journées nationales d’éthique de
1984 (p. 7) en disposait ainsi : "Les positions du Comité, publiées
sous forme d’avis, n’ont aucune valeur contraignante mais... Il
faut donc veiller 4 ce que le travail du Comité ne se substitue pas
a la réflexion collective mais contribue au contraire a la stimuler.
Qu’il soit en retour ouvert aux courants d’opinion qui traversent
la société frangaise. Sa composition et ses méthodes de travail y
contribuent déja". Enfin, et pour ne pas accabler le lecteur de
références (22), citons I’avis particuliérement autorisé de Mme le
Professeur Labrusse-Riou (23).

"Au Comité national d’éthique, il est évident que
Pintention intérieure n’a jamais été de supplanter un systéme
législatif. Bien au contraire, nous avons toujours pensé, et en
particulier les juristes qui font partie du Comité, et oeuvré (le
Professeur Schwartz en est le témoin) pour montrer que les avis
du Comité ne pouvaient étre développés qu’a [Pintérieur du
systéeme juridique frangais tel qu’il est établi par la Constitution,
par la loi, dans le respect de la loi, au moins a chaque fois que
cette loi a un caractére impératif, un caractére d’ordre public.
Mais nous avons parfois été confrontés a des hypothéses ou il n'y
avait pas de loi spéciale, et ou il y avait des principes généraux,
parfois concrétisés en droit pénal, qui apparaissaient en quelque
sorte en état de distorsion avec les nécessités ou I’utilité ou méme
un avis éthique : c’était le cas notamment du probléme des
volontaires sains. Il nous est apparu qu’une analyse au plan de
I’éthique seulement pouvait conduire a accepter la légitimité

(21) Lette d'information du Comité consultatif national, n* 8, janvier 1986 et
rapport 9185, Doc. frangaise 1986, p. 90.

22) Cf. notre article précité R.R.J. 1988, et autres références.

§23; Intervention in Expérimentation chez I'homme du nouveau médicament, Masson
1986, précité, p. 119 v. aussi : Les procréations artificielles, rapport au Premier
Ministre, Doc. frangaise 1986, p. 162.
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morale et sociale de I’expérimentation sur des volontaires sains,
mais qu’il était hors de question de faire de cette régle une régle
de droit supplantant une éventuelle illicéité au regard de la loi
pénale. Et c’est la raison pour laquelle I'avis du Comité dit qu’il
appartient au législateur de trancher cette question et qu’il lui
apparait opportun (et c’est 1a un avis purement consultatif) de
légiférer pour rendre licite, dans certaines conditions bien sar,
I'intervention expérimentale sur des volontaires sains. Cela est
clair”.

Le rapport "De I'éthique au droit" envisage la saisine
obligatoire des comités, mais avec un avis purement consultatif...
Cette opinion est celle des comités locaux, dans les termes des
réponses que nous en avons regues (24) ; c’est celle adoptée par la
loi du 20 décembre 1988 et celle, des Recommandations émises le
7 novembre 1988 par le Comité national (25). Les propos tenus
par Monsieur le Sénateur Sérusclat le 12 octobre 1988 (26) sont
enfin déterminants : le pouvoir législatif ne peut abandonner sa
fonction a des instances telles que le Comité national, dont
I'autorité de fait (cf infra) parait inquiétante !

Tel Comité local écrit : "Les Comités d’éthique locaux ne
sont dotés d’aucun pouvoir pratique. Ils n’ont qu’un pouvoir
moral tenant 4 la personnalité des membres qui le composent. Il
est impossible de comparer leur pouvoir a celui de I'Ordre des
médecins". Tel autre : "Les comités d’éthique locaux ne sont pas a
mon avis dotés d’un pouvoir normatif. D’abord, ils n’ont pas
d’existence juridique locale, ils sont nés d’'un consensus du
médecin pour améliorer la qualité et le travail des expertises et
pour s’assurer que. sont bien respectées les régles fondamentales
de I’éthique au sujet des essais thérapeutiques" (cf. infra). Tel
autre encore : "Les Comités d’éthique locaux n’ont aucun pouvoir
quel qu’il soit du fait qu’ils ne sont pas reconnus officiellement.
Drailleurs le Comité national porte bien comme titre Comité
consultatif national, et en cela il ne peut donner que des conseils".
Ou encore : "Dans tous les cas, I’avis du Comité d’éthique n’est
que consultatif. I1 peut étre cité en référence". Enfin, et entre
autres : "Le Comité d’Ethique n’est pas investi d’un pouvoir
normatif au sens de pouvoir édicter des régles obligatoires pour
les intéressés. Organe consultatif, le Comité d’Ethique se
considére et agit comme tel : la seule autorité de sa délibération
est une autorité morale, que la pratique ne peut que contribuer &
renforcer".

(24) Que les représentants des Comités locaux qui nous ont fait I’honneur de leurs
courtoises réponses comprennent que nous ne pouvons reproduire en ces pages toutes
les lettres regues. Nous sommes contraints de limiter nos références.
25) In Lettre d’information du Comité consultatif national, n* 14, décembre 1988.
26) Sérusclat, J.O. Sénat, 13 octobre 1988, 543.
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"L’avis du Comité d’éthique n’est assorti d’aucune sanction
a ’encontre de celui qui y contreviendrait, il lie moralement celui
des chercheurs ou des médecins qui I’avait sollicité". L’unanimité
parait se réaliser autour de I’idée selon laquelle les avis exprimés
par les comités, national et locaux, comités redisons-le de type
"recherche", ne constituent que des régles morales obligeant en
conscience les biologistes et médecins dans leurs activités de
recherche. L’Ethique des Comités n’est pas normative ; elle n’a
qu’une puissance de suggestion. Ainsi se déroule le discours. Et
celui-ci est cohérent, car toutes les raisons le soutiennent. La
premiére et principale raison tient a la nature de I’éthique, telle
du moins qu’elle est présentée, c’est-a-dire comme une réflexion
largement libre. "Dans I'usage actuellement admis, on désignera
plutdt sous le terme d’éthique des réflexions de type moral en
relation avec les sciences humaines et juridiques : biologie,
sociologie, psychologie, économie et déontologie ; on désignera
par morale les aspects normatifs, théoriques et formels de ce type
de réflexions" (27). D’éminentes personnalités contestent I’'abus du
mot "éthique", "le vrai mot étant morale. Notre Comité a pour
objet la morale et la recherche biologique et médicale" (28). Est-
ce seulement 13 la dénonciation de I'anglicisme, de la mode ?
L’Ethique n’est pas, ou n’est plus la morale ; elle a un sens plus
large selon certains : (la morale) "nous a paru devoir désigner
seulement les systemes établis de normes et de valeurs, I’éthique
englobant aussi I'activité par laquelle se constituent, se renforcent
ou se renversent les morales. La morale renvoie donc, pour
certains, a moralisateur, statique, ordre établi. L’éthique
s’accapare tout ce qu’il y a de dynamique, de créateur dans la
recherche sur ’agir humain (décision concréte et réflexion sur les
fondements)" (29). Retenons, par provision, cette définition d’une
éthique critique de la morale. Le rapport Séve du 16 décembre
1987 (p. 9) retient un sens dévié de I’éthique, "morale en travail
appliqué sur le terrain, ou la prudence de cas par cas n’est autre
que sa sagesse pratique -non pas morale de situation, selon une
heureuse formule, mais morale en situation". L’on est un peu
égaré devant ces positions de I’éthique par rapport a la morale,
soit en amont, soit en aval. Il reste que dans les deux situations,
I’éthique est moins normative que la morale, soit qu’elle répudie
ce caractére normatif comme par principe, soit qu'elle le dissolve,
ou du moins I’assouplisse, au moment de I’application in casu (ou
pourrait, dans le second cas, comparer avec 1’équité). Cette perte

(27) G. Serres : Intervention, Coll. génétique, procréation et droit, janvier 1985,
Actes Sud, éd. 1985, p. 137.

(28) J. Bernard, rapport 1984, Doc. frangaise, 1985. La mise au point tendait peut-
atre aussi 4 délimiter le champ de travail du Comité par rapport & celui de 1'Ordre.
(29) G. Durand : Morale, éthique, bioéthique, déontologie ; question de vocabulaire,
in Comités d’éthique & travers le monde, précité, p. 48.
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d’autorité de I’éthique par rapport 2 la morale s’annonce comme
caractéristique. Pour Paul Ricoeur, "on passe franchement de
I’éthique a la morale avec les notions d’impératif et de loi, qui
sont deux notions de méme niveau, sans é&tre exactement des
synonymes" (30). Il est donc naturel que I’éthique, quelque parti
que l'on adopte sur la qualité de rebelle ou de tempérament
devant la morale, ne prétende pas a étre normalisée. En quoi elle
se distingue de la déontologie. Pour un Président de comité local,
"la déontologie est bien codifiée alors que I’éthique médicale
s’intéresse plus a résoudre de nouveaux problémes". Codifiée, du
moins partiellement (31), et aussi impérative.

Le passage de I'éthique a la morale puis a la norme
juridique s’effectuerait ainsi : "On pourrait, en premier lieu,
distinguer 1’éthique de la morale, la premiére consistant en l’art
raisonné d’énoncer et de fonder des valeurs d’ou découlent les
normes que prescrit la seconde. A ce titre, I’éthique peut étre
constituée par I’ensemble des raisonnements, des intuitions et des
exigences 4 la base des régles morales ; ces derniéres, selon les
Etats, peuvent aussi fonder des régles de droit dés lors qu’il
apparait juste et nécessaire pour I’ordre social de leur conférer
une valeur obligatoire" (32).

En fait, I’éthique, science de la morale ou réflexion sur la
morale, demeure par nature doctrinale. La doctrine propose ; elle
ne dispose pas, et une libre recherche, méme scientifique, n’est
qu’indicative.

L’Ethique des comités peut d’autant moins prétendre i la
normativité qu’elle se situe a des points de rencontre de diverses
éthiques particuliéres. Le statut du Comité national admet ce
pluralisme, et mieux encore I'organise, en fait une régle positive,
de droit positif : en son état actuel, le décret du 23 février 1983
fait désigner, par le Président de la République cing (initialement
quatre) personnalités appartenant aux principales familles
philosophiques et spirituelles, ce qui d’une part institue des
familles représentatives (comme les syndicats !) officielles (33),
d’autre part est contraire i la régle de la laicité de I'Etat en tant

(30) Comparer avec M. Durand, in Rev. Jur., Thémis 1986, 281, et, autrement, J.J.
Haldane : Medical ethics, an alternative approach. J. of medical ethics, 1986, 12, 145.
(31) Cons. Etat 186 mai 1947 (Lebon, p. 205 ; Dalloz 1948, §56) ; Cons. Etat 20
février 1963 (Gas. Pal. 1953, 1, 178, 1° esp.).

(32) J.-L. Baudouin et C. Labrusse-Riou : Produire I'homme, de quel droit ? Etude
juridique et éthique des procréations artificielles, P.U.F., 1987, p. 259 ; Voir
"L’homme, la nature et le droit", Ch. Bourgois, éd. 1988, spéc. p. 101 et s., 144 et s.
et 308 et 8. (Servitude, servitudes, par Mme Labrusse-Riou).

(33) Sont représentées les "familles” suivantes : israélite, protestante, (Fédération
protestante de France), catholique, musulmane, marxiste. A ce jour, une haute
personnalité du Grand Orient de France est membre du comité, mais au titre de
personnalité qualifiée choisie pour sa compétence et son intérét pour les problémes
d’éthique.
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que le chef de celui-ci choisit les religions principales et nomme
leurs représentants, d’autre part encore est susceptible de
privilégier indirectement 'un ou I'autre des courants politiques et
de perturber la régle du jeu démocratique, et enfin rend délicate
la position des intéressés : si "les membres du Comité ne doivent
pas se considérer, et ne se considérent pas -il me suffit de vous
observer- comme les représentants de quelques groupes constitués"
(34), quel est leur role exact ? S'ils doivent, s’ils peuvent,
affirmer une pensée distincte de la doctrine certaine de leur
"famille", leur désignation perd tout sens ; s’ils affirment cette
doctrine, leur nomination prend son utilité, mais ils deviennent en
pratique ces "représentants”. Quoi qu’il en soit le pluralisme
éthique constitue une réalité du Comité national et, des comités
locaux dans les termes de Il’article 209-11 du Code de la santé
publique prévoyant un incroyable tirage au sort des candidats,
prétexte pris de la garantie de leur indépendance (35). L’article L.
209-30 du projet de mars 1989 en revient 4 la nomination, mais
Tarticle 209-23 confirme le pluralisme ! Il induit un risque de
positions trop nuancées pour s’allier avec la rigueur du précepte
législatif, réglementaire ou jurisprudentiel. L’avis éthique du 15
décembre 1986 laisse entendre cette difficulté de se prononcer
fermement sur toutes les questions fondamentales de I’éthique ;
PPavis du 22 mai 1984 tenait expressément compte du pluralisme
des opinions qui s’expriment, sur le plan éthique a propos des
prélevements de tissus embryonnaires ou foetaux et les conflits de
valeurs qu’ils provoquent ; le rapport Séve du 16 décembre 1987
affirme la régle interne au Comité national de ne blesser en ses
avis aucune conviction révéle la seule difficulté née des
contradictions qui "mettent toutes ensembles a la question en
partageant chacun contre lui-méme -conflits de valeurs, sinon de
devoirs, dont on peut éprouver jusqu’au tragique- la profondeur,
a4 méditer solitairement sur un dossier" (p. 6). Certes, cette
confrontation éthique conduite "a I’invention de démarches
rassembleuses en cela méme qu’elle ne craignent pas les arrétes
vives face a tout ce qui lése I'homme" (p. 6), "a fédérer les
vigilances" (p. 6), mais elle pourrait également guider vers une
morale du plus petit commun dénominateur. Entendons-bien : ce
n’est point affirmer que cela soit, mais redouter que cela puisse
étre, et ajouter que I'impératif souffre du doute (36).

(34) M. Mitterand, allocution du 2 décembre 1983, in Comité d’éthique a travers le
monde, précité, p. 87.

(36) V. Charles, J.O. Ass. Nat. 13 décembre 1988, 3548 et Huriet, J.O. Sénat ier
décembre 1988, 2686. M. Huriet précise que ce tirage au sort interviendra a partir
des listes proposées par des organismes ou associations pouvant participer aux
travaux du Comité. Quels organismes ? Quelles associations ? L’article 209-7 ne
sous-entend qu’'une désignation intuiti personae.

(36) En marge, citons M. le Premier Ministre, alloc. 6 décembre 1985 (Lettre
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En lui-méme, le pluralisme éthique meériterait un examen
attentif, et peut-étre critique (37), qui outrepasserait les bornes
(nous voulons écrire : de cette étude !). Ce pluralisme présente
d’ailleurs d’amusants aspects : il est 4 ce point tolérant qu’il
prétend interdire ’expression de toute exigence morale considérée
comme traditionnelle. Que dire aussi des confusions entre
pluridisciplinarité et pluralisme (38) ?

Les Comités locaux mettent en relief une autre raison de
n’accorder aux avis aucune valeur normative, l’absence de
délégation réguliére de pouvoir par les autorités publiques.
Certains comités sont constitués sous la forme d’associations de la
loi de 1901, de "démembrements" de sociétés ou associations
scientifiques, d’autres ont été créés par délibération du Conseil de
la Faculté de Médecine et de la Commission médicale consultative
(commission médicale d’établissement) du C.H.R./C.H.U. local, un
autre est un "organisme officiel tripartie" composé de
représentants des Facultés de Médecine, de la Commission
meédicale consultative du C.H.R., d’un représentant de I'Ordre des
médecins, de quatre "personnes cooptées”, un autre enfin se
présente comme "groupe de travail indépendant créé par le
Conseil de 1'Ordre départemental” (on sait que le Conseil de
I'Ordre est doté d’une section éthique). Le Comité central et les
comités locaux de I’Assistance publique de Paris ont leur structure
propre... Les Commissions médicales d’établissement ne possédent
qu’un pouvoir consultatif. Le rapport "De I’éthique au droit" y a
consacré d’utiles réflexions. Les organismes privés ont, par
définition, moins de pouvoirs encore, et enfin, les comités
qu’auraient formés en leur sein des firmes et laboratoires
pharmaceutiques ou de recherches en seraient eux-mémes
dépourvus, du moins a ’extérieur des entreprises concernées”...

Il se trouve que tous les problémes que le Comité national
ou les comités d’éthique abordent et sur lesquels ils peuvent
donner un avis touchent a I’état des personnes. Or, 'article 34 de
la Constitution réserve I'exclusivité de leurs solutions au
législateur. S’appuyant sur ce principe de droit, un recours pour
excés de pouvoir a pu étre formé a I’encontre du décret du 8
avril 1988. Sous réserve de I’appréciation souveraine du Conseil
d’Etat, ce texte ne pouvait relever de la compétence du pouvoir

d’information janvier 1986, n° 3) :"Si le Comité restreignait ses avis pour ne géner
aucun autre auteur, alors il perdrait cette acuité qui fait venir vers lui les chercheurs
et le public". Le danger est moindre, attendu l'indépendance de fait et de droit des
Comités et de leurs membres. .

(37) Cf. Congrégation par la doctrine de la Foi, déclaration du 18 nov. 1974 sur
I’avortement, déclaration du 5 mai 1980 sur l’euthanasie, cf. F.A. Hayek : Droit,
législation et liberté, T. III, L'ordre politique d’un peuple libre, P.U.F., trad. R.
Audouin, 1983, p. 206

(38) Voir un intéressant passage dans le rapport sur les Comités d’éthique locaux
accompagnant les Recommandations du 7 nov. 1987.
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réglementaire. Et le Comité national ne I’ignore pas qui, dans son
avis du 11 octobre 1984, prévoit que la législation susceptible
d’intervenir s’inspire des principes dégagés par les comités
d’éthique et de I’expérience acquise par leur fonctionnement" (39).
Pour sa part, M. Badinter avait opiné en ce sens en son discours
du 20 mars 1985 a Vienne : "Mais de tels comités, aussi éminents
soient leurs membres, ne peuvent se substituer au législateur,
quand ce qui est en cause, c’est la filiation, sa philosophie et ses
régles, quant ce qui est en cause c’est aussi la protection de la
personne humaine". En supposant résolu le probleme des limites
du pouvoir législatif lui-méme vis-a-vis de la définition de
I'intégrité et de la dignité de I’Etre humain, la considération est
déterminante pour déclarer les avis sous étude dénués de force
impérative. Le Comité national lui-méme, n’a pas bénéficié d’une
délégation de pouvoir suffisante. Le principe fondamental de la
liberté et la recherche, qui ne rencontre ses limites que dans
I’autre et fondamental principe du respect de la personne humaine
en son existence, son intégrité, sa dignité (40) s’opposerait & son
tour 4 une réglementation de cette recherche par des comités de
création spontanée, qui ne pourraient susciter qu’une "discipline
librement consentie” et dont le rapport présentant le projet de
Mars 1989 dispose qu’ils peuvent se consacrer a la réflexion, a la
formation et & I'information.

La cause est entendue ; le jugement implique des mesures
de mise 3 exécution.

B - IMPLICATIONS

L’absence d’autorité des avis des Comités d’éthique
implique d’abord une absence de sanction a la charge de ceux qui
manqueraient 4 leur respect, ensuite une fausse sécurité au profit
de ceux qui les respectent.

En premier lieu, absence de sanction.

La violation de la régle déontologique, que nous croyons
pouvoir en dépit d’une jurisprudence intégrer pleinement dans
Yordre juridique positif (41), provoque une sanction, soit directe
(contentieux disciplinaire), soit indirecte (prise en compte du
comportement et qualification de faute par le juge civil ou pénal).
Mais la déontologie ne s’impose qu’aux membres des professions

(39) Mme Gobert : Les incidences juridiques du progrés des sciences biologique et
médicale sur le droit des personnes, in Coll. génétique, procréation et droit précité, p.
199.

(40) Intervenant dans la discussion de la journée d’éthique du 16 déc. 1987, le R.P.
Verspieren a énoncé qu'’il y a une lecture d’éthique de la valeur accordée a la Science,
qu'il faut savoir dire "non" lorsqu'il y a d’autres valeurs en cause.

(41) Cf. nos ouvrages : Le droit médical, Litec, 1985, Coll. J.P. Frangaise, n* 13 et :
Droit médical, Litec 1986, Coll. abrégé, p. 6
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dont le corpus moral est reconnu et soutenu par une possibilité de
contentieux interne, professions médicales, para-médicales et
pharmaceutiques. Elle ne régit pas avec la méme force l’activité
des professions non organisées. Ceci ne signifie pas que la morale
professionnelle en soit absente, mais son respect n’est pas garanti
par les mémes procédures. Ainsi un chercheur non inscrit a
I’Ordre des médecins ou des pharmaciens ne travaille-t-il pas sous
la menace d’une poursuite disciplinaire (42). C’est pour cette
raison que I’Assemblée nationale a souhaité que l’investigateur fut
médecin ("pour étre soumis aux régles de déontologie” (43)). Le
chercheur indépendant n’est pas pour autant dégagé de toute
éthique, et I'apport des comités national et locaux est de la
rappeler.

Madame Fagot-Largeault ajoute : "Le respect de la
déontologie professionnelle est moins une question de morale que
d’avantage bien compris : le chercheur qui fabrique des résultats
est tot ou tard éliminé de la compétition. Il est ici maladroit de
n’étre pas vertueux" (44). Il est vrai que I'éthique n’est pas
intéressée uniquement a ’absence de rigueur scientifique.

La norme éthique n’est assortie que d’une autorité morale ;
ainsi le disent les comités. En conséquence, elle laisse entiére la
liberté de Pintervenant. Plus large que la déontologie, a plus forte
raison que la régle civile ou pénale, 1’éthique recouvre des
domaines de non-responsabilité juridique. De méme qu'une
décision juridictionnelle ne peut s’appuyer sur la méconnaissance
d’une opinion doctrinale pour qualifier un acte de fautif, de
méme elle ne peut retenir oubli d’un précepte éthique, serait-il
énoncé par un Comité.

Ceci entraine une impossibilité pour les comités
d’appliquer une sanction aux chercheurs défaillants, méme si la
publication d’un avis nominatif constitue une sanction morale
importante. Du reste, une telle manifestation a I'initiative d’un
organisme non-disciplinaire peut, selon les circonstances,
présenter un caractére fautif (45), la publication du nom des
parties intéressées et censurées ne relevant pas des pouvoirs
reconnus aux Comités (46). Le Comité national délivre des avis,
mais n’est pas obligé de leur conférer une allure disciplinaire ni
de les assortir des indications permettant I’identification des
chercheurs en cause. Ne pourrait-on ici pousser une comparaison

(42) 1l convient cependant de tenir compte des régles disciplinaires propres aux
personnels hospitaliers et aux personnels universitaires.

543; Charles, J.O. Ass. nat. 13 décembre 1988, p. 3543.

44) Op. Cit., p. 38.

45) Quid de la diffamation publique ?

546 Comp. en ce qui concerne |’Ordre des Médecins : Cons. Etat 12 juin 1987,
(J.C.P. 1987, 4, fasc. 43) et Cass. Civ. I, 12 oct. 1976 (Dalloz 1987, I.R., 24 voie de
fait).
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avec les régles applicables aux organismes de défense des
consommateurs, lorsqu’ils publient leurs commentaires ?
Seulement la question est de savoir si les comités d’éthique sont
vraiment des institutions de défense des consommateurs des
services de santé! En revanche, un comité aurait
vraisemblablement qualité pour déposer une plainte devant un
Conseil départemental de I'Ordre des médecins, lequel devrait
transmettre celle-ci au Conseil régional (art. L. 417 Code de la
santé publique) ; il se placerait dans la situation d’un plaignant de
droit commun.

Ceci entraine également I'impossibilité de la part des
Comités d’imposer aux chercheurs des moratoires. L’avis du 15
décembre 1986 relatif aux recherches sur les embryons humains
in vitro exprimait le souhait d’un moratoire des recherches qui
visent 4 permettre la réalisation d’un diagnostic génétique
(diagnostic chromosomique ou génétique, diagnostic de sexe)
avant transplantation : "Le Comité considére qu’un moratoire de
trois ans permettra aux chercheurs de préciser, a4 partir des
travaux sur ’embryon animal, les conditions scientifiques d'une
application éventuelle a I’embryon humain, et a la réflexion
éthique de mieux cerner les conséquences de ces recherches 2
caractére génétique". Semblable suspension de la recherche ne
peut procéder que de I'initiative du monde scientifique.

Enfin, et théoriquement, les tribunaux ne verraient pas
dans les avis des Comités, considérés sous cette seule qualification
d’avis éthiques, des réglements dont I’inobservation serait a priori
fautive (47). Cette remarque se limite aux avis des Comités de
type recherche/facultatifs/consultatifs, mais ne concerne pas ceux
des Comités de la loi du 22 décembre 1976 ni des articles L. 162-
4 et L. 162-12 Code de la Santé publique. En ce qui concerne les
Comités de type clinique, leurs conclusions seraient 4 mettre en
balance avec la liberté thérapeutique des membres de P’équipe
soignante, ainsi qu’avec les principes régissant I’assentiment aux
actes médicaux. Pour J.-L. Baudouin (48), le Comité ne doit pas
étre pergu comme se substituant au médecin soignant dans les cas
individuels et son rdle n’est que d’éclairer et non de décider en
lieu et place du professionnel.

Pour autant qu’on en soit informé, aux Etats-Unis les
tribunaux ont pu adopter trois attitudes différentes en présence
des avis des Comités d’éthique (49) ; ignorance, prise en compte
en tant que témoignage (as évidence), ou admission comme

(47) V. M. Véron : La responsabilité pénale du médecin, in Traité Dr. Méd. et
Hospitalier, sous la Direction de J.-M. Auby, Litec, 1988, fasc. 56, p. 14 ; Melle
Thouvenin : Ethique et droit en matiére biomédicale 1985, ch. 21.

(48) Op. et loc. cit. ; Colloque Centre de bio-éthique, mai 1986.

(49) S.M. Wolf : Ethics committees in the Courts, in Hastings Center Report, juin
1986, p. 12.
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témoignage compensé par d’autres considérations. Il ne semble pas
que la jurisprudence assimile les avis 4 des régles de droit
impératives.

La neutralité juridique des avis des Comités d’éthique
offre, en contrepartie, peu de sécurité au chercheur qui en
invoquerait, aux fins de se disculper, I’autorité, 4 ce point qu'il
est permis de se demander si d’aucuns ne rechercheraient pas les
avis comme des alibis.

Monsieur le Doyen Véron se demandait (50) si le
Ministére public "poursuivrait quelqu’un qui pratiquerait des
essais qui se termineraient par un dommage, s’il est démontré que
ces essais sont parfaitement en conformité avec les avis du
Comité national d’éthique”. Ce que I'on sait est, d’un coté que
certaines plaintes déposées contre des auteurs d’expérimentations
sur embryon ont été classées sans suite pour des motifs tirés d’une
interprétation du statut de I’enfant congu, mais, dans un dossier
au moins, aprés que les magistrats eussent interrogé le Comité
national (51), ce qui confirme I'intuition de M. Véron, d’un autre
cOté que les poursuites pénales sont inexistantes du chef de
I’expérimentation sur la personne humaine de fagon générale et
réserve faite des suites a une récente (février 1988)
expérimentation sur un sujet en état de coma dépassé (ou, plutot,
en état végétatif dit chronique semble-t-il). Il serait intéressant de
rechercher si les magistrats avaient aussi consulté 1'Ordre des
médecins et si, dans l'intention des auteurs du Décret du 23
février 1983, les tribunaux relevaient des personnes ou
groupements qualifiés pour interroger le Comité national (article
2, alinéa 2), cette forme de saisine étant contraire a I'idée de
valeur uniquement morale des avis des Comités. En réalité,
Popportunité -méme éclairée- des poursuites n’a jamais effacé le
caractére délictueux des comportements (ni exclu l'initiative des
victimes de provoquer I’action publique. La question est de juger
les avis en contemplation des faits justificatifs classiques. De la -
bréve- liste de ceux-ci ne serait utilement extrait que I’ordre (ou
la permission) de la loi ou de I'autorité légitime, si une loi avait
constitué les comités d’éthique en autorités légitimes. Or, le seul
texte 4 ce jour organisant lesdits comités est le décret de 1983,
qui ne reconnait au Comité national qu’une fonction consultative
insusceptible de fonder ordre ni autorisation au sens de I'article
327 du Code pénal. S'il advenait qu'un avis de comité fat
contraire 4 un principe de valeur législative, il ne saurait étre

(50) L’expérimentation au regard du droit pénal, in Expérimentation chez ’homme
du nouveau médicament précité, p. 112 et 120, V. précision de Mme Labrusse, p.
120.
(51) Sic intervention Prof. Jean Bernard, Journée annulle d’Ethique, 16 décembre
1987.
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invoqué au profit du praticien pénalement poursuivi. Peut-étre les
juges répressifs y liraient-ils une circonstance atténuante, mais ils
n'y pourraient voir davantage. Cette distorsion se comprend si
I’on accepte de ne pas voir coincider les domaines de ’éthique et
de la loi. Elle n’est pas sans danger pour le public scientifique
présumé peu au fait des subtilités juridiques et, parfois de bonne
foi, incliné a croire que ce qui est admis par un comité d’éthique
ne peut qu’étre légal. J.-L. Baudouin écrivait d’ailleurs (52) que
les politiques élaborées par les Comités "doivent d’abord et avant
tout étre conformes a la légalité définie par le systéme juridique”.
En matiére d’expérimentation humaine, il était évidemment aisé
aux Comités québécois de respecter cette exigence, I’article 20 du
Code civil autorisant cette pratique (53). Mais M. le Conseiller
Michaud avouait, dans le cadre du systéme juridique frangais
encore récemment en vigueur, la difficulté du probléme en cas de
distorsion entre la loi et I'Avis du Comité. Afin d’éviter des
erreurs d’appréciation de la part des chercheurs et médecins, il ne
serait pas inutile de préciser dans les avis les points éventuels de
conflit entre I'opinion éthique et la régle de droit, dans les cas ou
des divergences subsisteraient.

La responsabilité civile du médecin ayant suivi sans
discernement I’avis du Comité s’apprécierait suivant des principes
proches, ne serait-ce que par effet de la régle, cependant
discutable, de I'identité de la faute pénale et de la faute civile.
Un avis éthique le cas échéant contraire 4 I'ordre public ne peut
exercer aucun pouvoir exonérateur de responsabilité civile.

Aussi, c’est en vain qu’un praticien tenterait de se mettre
a couvert de ses responsabilités derriere un avis de Comité
d’éthique. Il nous semble constant que des scientifiques attendent
du droit un alibi en faveur de leurs attitudes irrespectueuses des
droits de la personne humaine. Ils pressent le législateur
d’intervenir pour combler le prétendu vide juridique dans lequel
ils exercent (vide juridique inexistant et inassimilable au vide
législatif, au manque de texte spécifique). Il est peut-étre advenu
que le législateur lui-méme ait cherché un alibi 4 ses projets de
réformes dans des avis de Comités d’éthique, quitte a essayer de
mettre en place des contre-pouvoirs lorsque les directives des
Comités échappaient a son attente (54). Par exemple, le législateur

552; Op. et loc. cit., Colloque du Centre de bio-éthique, mai 1986.

§3) V. J.-L. Baudouin : L’expérimentation sur ’homme, un conflit des valeurs in
Licéité en droit positif et références légales aux valeurs, p. 171.

A. Mayrand : L'inviolabilité de la personne humaine, Wilson et Lafleur, 1975 ;

Mme Ovelette : Droit et Science, Ed. Thémis, 1986 ;

Mme Knoppers : Conception artificielle et responsabilité médicale, une étude de droit
comparé, Y. Blais, éd. 1986.

(54) F.A. Isambert : Révolution biologique-ou réveil éthique ? in Ethique et biologie,
C.N.R.S., 1986, précité, p. 31 et s. Voir I'analyse du colloque génétique, procréation
et droit de janvier 1985 et le discours de M. Badinter : Vienne le 20 mars 1985
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a pu organiser ses travaux pour que fat votée la proposition de loi
Huriet et autres 4 la veille des journées nationales d’éthique de
décembre 1988 ; pour autre exemple, il a demandé le rapport "De
Péthique au Droit", puis installé un groupe de travail, le 28
septembre 1988, ayant pour mission de "faire aboutir les
propositions contenues” dans cette étude et qui, en effet, vient de
déposer son rapport et son avant-projet. A tout le moins, il y a
des points de rencontre avec la mission du Comité national. En
tout cas, le phénomeéne de I’espérance d’un quitus accordé par les
comités est, chez les scientifiques,” probable. Ce "satisfecit"
n’aurait que l’allure d’un faux-semblant, que I’'indépendance et
I'intégrité des Comités et de leurs membres rendent peu
probable !

Enfin, inversement, un praticien serait-il en faute de ne
pas suivre les recommandations d’un Comité ? Si ces opinions
contredisaient une solution d’ordre public ou bien wune
prescription ordinale formulée dans I'exercice du pouvoir
réglementaire délégué attribué a I'Ordre des médecins par I'article
L. 382 Code de la santé publique, ’hypothése de la faute serait
exclue. Si en revanche elles se manifestaient plus librement, pour
ne pas préciser licitement, les juges rechercheraient la valeur
prudente de cette doctrine pour peser, en contre-point,
I'imprudence de [Iintéressé. Pour une autorité administrative
préconisant la constitution de comités locaux hospitaliers,
"I’intervention d’un Comité d’éthique hospitalier ne doit conduire
ni A supprimer la responsabilité personnelle des médecins, ni a la
faire dévier vers une structure collective. La réflexion du comité
a pour objet essentiel d’apporter au médecin I’éclairage aidant 4 la
prise de ses décisions". Faut-il deviner que, derriére la fagade,
harmonieuse de I'absence de valeur juridique des avis des comités
d’éthique se dissimule la potentialité d’une influence sur I’esprit
des magistrats, ou, pourquoi pas, du législateur ?

II - HYPOTHESE : LA RECONSTRUCTION DU DROIT

Ecrivons, avec la prudence convenable, que nous
imaginons une hypothése relative a la finalité de l’institution des
comités d’éthique, et que nous l'avangons comme point de départ
d’une discussion. Un ensemble d’indices nous porte a croire cette
hypothése possible. Les Comités d’éthique n’ont-ils pas été
institués en vue de provoquer une réforme du droit positif sur les
matiéres relevant de leur réflexion ?

comme élément de contestation de l'avis du Comité consultatif national du 23
octobre 1984 sur les problémes éthiques nés des techniques de reproduction
artificielle et discussion entre MM. Badinter et J. Cauchon, J.O. du Sénat 8 octobre
1985, 2206.
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A - LA PRISE EN CHARGE DE L’'ILLICITE

Nous avons constaté I’apparition du phénoméne des
Comités d’éthique a la suite de, et en conséquence de, la
déclaration d’Helsinki sur I’expérimentation humaine. Le lien
existant entre ces deux événements aide a délimiter le champ
d’intervention des comités, étant rappelé en tant que de besoin
que nous avons exclu de notre étude les Comités "cliniques”. Or,
ce terrain était celui des actions illicites, méme si M. le Doyen
Auby constatait que "la notion d’expérimentation a perdu peu a
peu ses connotations péjoratives et on peut I’employer d’autant
plus facilement que ['on peut constater I’intensité de I’apport
contemporain pour soumettre cette pratique a des reégles
protectrices pour I’homme".

Si 'on en croit F.A. Isambert (55), les Pouvoirs publics
avaient attendu du Comité consultatif national un jugement sur
un avant-projet de loi sur les essais sur volontaires sains pratiqué
"dans une semi-clandestinité" et "a la lettre, illégal". La Haute
instance s’est prononcée en effet le 9 octobre 1984 sur les
"problémes d’éthique posés par les essais de nouveaux traitements
chez Phomme ; elle a aussi statué sur d’autres importantes
questions relatives a des titres divers, 4 des recherches sur la
personne humaine. Avec soin, le Comité national a affirmé
n’avoir 4 se prononcer que sur le probleme de recherche
biologique et médicale (56). Avec lyrisme, le rapport Séve du 16
décembre 1987 situe le Comité face aux institutions de
recherche : "on peut y voir bien plutét une concrétisation
institutionnelle de la conscience méme qui anime en leurs unités
de recherche ceux qui se faisaient de la bioéthique longtemps
avant qu'on la nommait ainsi, ceux qui un siécle aprés Pasteur
font vivre au présent ’humanisme du savoir et qui travaillent a
rendre universel le sens de la responsabilité scientifique”. Un
président de Comité local contribue au tracé des frontiéres : "Il ne
faut pas oublier la définition donnée au moment de la création du
Comité National qui, seul, a une existence légale puisque créé par
la présidence de la République, et cette création a été faite pour
établir I’éthique a la recherche médicale et non a la pratique
médicale ; I’éthique de la recherche appartient au Comité National
d’Ethique, I’éthique de la pratique médicale appartient a 1I’Ordre
national". On est toutefois obligé de constater la réalité des

(58) Op. et loc. cit., V. aussi F.A. Isambert : La bioéthique aux Etats-Unis, in
Ethique et pratiques symboliques, n* 2, 1983, Enjeux sociaux de la biologie, de la
biologie humaine & 1'éthique bio-médicale, p. 94.

(56) Jean Bernard : Intervention in Rapport 1985, Doc. Frangaise, 1986, précité, p.
106.
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dérives des discussions du Comité sur la pratique clinique que
pressentait M. Villey (57), et qui faussent le jeu défini par le
décret du 23 février 1983, en développant la concurrence entre le
Comité national de I’Ordre des médecins (58). Le rapport Séve (p.
13) confesse que "la frontiére entre savoir et pouvoir se fait sans
cesse plus ténue en un domaine ou fins cognitives et
thérapeutiques sont de plus en plus posées du méme geste. La
nécessaire interrogation sur le savoir d’amont serait donc trés
insuffisante si elle ne se liait a l'investigation sur les pouvoirs
d’aval, par lesquels se trouve pilotée de droit ou de fait une part
essentielle des recherches". Mais, officiellement, la recherche bio-
médicale est I’objet des méditations du dit Comité.

Les Comités locaux confirment cette mission de réflexion
morale sur la recherche. Citons quelques réponses au
questionnaire : "Les Comités d’éthique ont été créés dans le
domaine de la recherche pour deux raisons : les dérives que ['on
voyait survenir dans certaines recherches, surtout la biologie, et
d’autre part I’expérimentation des médicaments nécessitait un avis
d’un Comité d’éthique comme dans les pays anglo-saxons et font
actuellement partie des normes internationales de
I’expérimentation”. "On crée essentiellement des Comités d’éthique
pour assainir et améliorer la qualité des essais cliniques qui sont
devenus maintenant absolument indispensable pour les progrés
thérapeutiques”. "Le Comité" s’est donné pour mission de donner
son avis sur les problémes moraux soulevés par la recherche et
par ses applications cliniques et thérapeutiques dans le C.H.U.
(59). "Les Comités d’éthique sont nécessaires pour suivre
I’évolution des méthodes d’exploration ou des essais
médicamenteux et plus généralement de I’ensemble du progrés des
techniques meédicales”. Ou encore : "Le Comité d’éthique a été
pour I’essentiel saisi de protocoles d’expérimentations clinique
comportant le plus souvent I'usage d’'un médicament"... La prise
en considération des difficultés morales de la recherche est le
travail non pas exclusif mais principal des comités. L’avant-projet
de loi d’avril 1985 relatif aux essais sur ’'homme des médicaments
prévoyait d’ailleurs qu’un "Comité consultatif pour les essais des
médicaments chargé de rendre un avis préalable a tout essai est
institué a I’échelon régional". L’article 209-12 du Code de la santé
publique impose I’examen des protocoles de recherche par les
comités locaux ; I’avis est dit consultatif.

Or, d’une part cette recherche est celle pratiquée sur
I’homme, qu’il soit actuel ou, toutes réserves exprimées sur cette

§57 Bull. Ordre Nat. Méd. juin 1986, p. 33.

58) V. nos remarques in "La place des normes éthiques en droit médical", R.R.J.
1988, p. 392.

(59) La frontiére entre recherche et clinique n’est donc pas étanche...
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qualification, "potentiel", et c’est précisément parce que la
recherche scientifique s’applique 4 I’homme qu’elle engendre de
profondes inquiétudes qu’elle "remet en question les principes et
valeurs fondamentales" ainsi que I’écrit un président de comité
local, un autre parlant de "la modification radicale de I'idée de
I’Humain ou de la place de ’'Homme par rapport a la femme et a
I’enfant”. D’autre part, dans la mesure ou P’acte de recherche ou
d’expérimentation sur ’homme n’a pas pour finalité principale le
bien-étre individuel du sujet, il est illicite, contraire a4 'ordre
public pour le droit civil, pénalement qualifiable en considération
du dommage subi pour le droit criminel. Les simples textes
réglementaires existant dans le Code de la santé publique pour
régir les essais médicamentaux étaient insuffisants pour rendre
légales les pratiques expérimentales (60). L’expérimentation
dépourvue de finalité (de cause) thérapeutique se déroulait en
marge de la légalité, en particulier ’essai sur volontaires sains. Il
serait inexact d’écrire qu’elle était accomplie dans une situation
de "vide juridique" ; il n'y avait qu’absence de texte particulier
(et permissif) mais les textes et principes généraux et applicables
livraient une solution certaine. Il est incohérent d’avoir, a
P’occasion des discussions devant le Sénat, osé parler du "vide
juridique que connait la France quant a la recherche biomédicale
chez 'homme” ! Ignorance mal controlée de I’état véritable du
Droit ? Piége des mots sciemment creusé, légéreté aimable de
I'impromptu ? En tout cas, ce propos est contradictoire avec celui
d’un Sénateur s’exprimant également le 12 octobre 1988 : les
comités locaux "ont été mis en place pour soutenir ceux qui, dans
I'illégitimité, prenaient  des initiatives nécessaires et
accomplissaient des actes corrects en eux-mémes...", et avec celui
d’un autre honorable Parlementaire reconnaissant que "des essais
sont réalisés dans la plus parfaite illégalité au regard de notre
droit". Une fois de plus, légiférer n’est pas combler un vide
inexistant, mais libéraliser et modifier des valeurs. Un chercheur
et éthicien admet que [P’expérience sur volontaires se tenait
"souvent en marge de la légalité francaise". M. le Conseiller
Michaud reconnaissait lors des discussions publiques du 16
décembre 1987 que les essais médicamentaux s’effectuaient
toujours en dehors du cadre de la loi et que le Comité national
avait pu admettre comme éthique acceptable I’expérimentation
illégale.

Enfin, est un faux probléme celui de la gratuité de la
participation du sujet, ou de la rémunération, car la régle de
Pindisponibilité du corps humain s’applique aussi bien aux actes a
titre gratuit qu’aux actes a titre onéreux. On ne peut donc écrire

(60) V. entre autres J.M. Auby : Les essais de médicaments sur ’homme sain : 1’état
actuel du probléme (Rev. Dr. San. et Soc. 1985, p. 316).
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que "la gratuité apparait (-) comme une condition de la licéité de
la disposition d’une partie de son corps" (sic rapport de I’Ethique
au droit, p. 40). Le projet de Mars 1989 tombe dans ce piege (art.
20, parag. 1 et 2 C. civil). Ce peut étre une question de
moralisation des comportements, mais non de principe de
régularité ou de contrariété a4 IPordre public. Le rapport "De
IEthique au droit" ne méconnait d’ailleurs pas la possibilité
d’effets pervers de la gratuité. Celle-ci n’est qu’un faux-semblant
lorsqu’est accordée une indemnité compensant les "contraintes
subies” (art. L.209-13 Code de la Santé publique).

En résumé, la situation se présente donc, ou du moins se
présentait, comme suit : les comités sont, ou étaient, appelés a
énoncer des directives éthiques, générales ou particuliéres sur des
comportements contraires au droit, en se gardant d’émettre des
avis négatifs s’appuyant sur cette contrariété. Lorsqu’ils se
pronongaient sur les problémes d’éthiques généraux posés par la
recherche impliquant I’étre humain, ou lorsqu’ils avalisaient un
protocole particulier de recherches, ils toléraient que fussent
pratiqués des actes illicites. Nous avons rappelé ci-avant
I'exigence de légalité posée par J.-L. Baudouin (61). Seulement,
c’est une chose que de soutenir cette vérité dans un systéme de
droit positif admettant I’expérimentation ; c’en-est une autre que
de ’émettre dans un systéme ne I’admettant officiellement pas, du
moins il n’y a guére. Dans le premier cas, les avis des comités
complétent et précisent le contenu de la loi ; dans le second, ces
avis contredisent et violent la loi. Le danger est évident, pour les
Comités, de voir leurs avis lus par les bénéficiaires comme des
incitations a des pratiques juridiquement inconvenantes au-dela
encore de la loi nouvelle, car celle-ci ne pourra qu’engendrer des
dynamismes mal contrélables, 4 I'instar de ce que fit celle du 17
janvier 1975. Les opinions doctrinales peuvent sans doute se
manifester en toute liberté 4 I’encontre des certitudes juridiques
les mieux affirmées, voire contre les solutions imposées par le
législateur. Cette critique, ces réclamations de. modification de la
loi, s’annoncent comme telles et leurs auteurs, lorsqu’ils consultent
et conseillent, mettent en garde leurs interlocuteurs contre les
risques de pratiques irréguliéres.

Comment se fait-il donc que les Comités d’éthique aient
été amenés a approuver des expérimentations illégales, alors-qu’ils
savaient a 1’occasion réclamer I'application des textes en vigueur
(sic avis du Comité national du 23 octobre 1984 sur les techniques
de reproduction artificielle) ?

La premiére raison tient, peut-on supposer, a la nature de
I’éthique. Nous avons vu que celle-ci ne se confond pas avec la

(61) Rapport précité Colloque 8, 9 mai 1986.
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régle de droit. En déclarant un comportement "éthique"” un comité
peut avoir l'illusion de ne pas prendre parti sur sa valeur
juridique. L’éthique devient indifféremment licite ou illicite. S’il
en est ainsi, la situation doit étre clarifiée pour le destinataire -et
utilisateur- des avis. Elle pose une question de principe : est-il
acceptable de laisser affirmer une éthique potentiellement
illicite ? La seconde raison tient a3 des exigences pour ainsi dire
pastorales. Ecoutons des représentants de comités locaux : "Les
Comités d’éthique constituent un grand progrés car ils évitent la
clandestinité, les essais sans consentement éclairé ; ils peuvent
avoir un certain réle sur la qualité scientifique et I’innocuité des
projets par I'avis des spécialistes qu’ils demandent". "Je pense
cependant, malgré les critiques ci-dessus, que I’existence de tels
comités, méme imparfaite pourra peut-étre constituer un progrés
en moralisant un tant soit peu la recherche médicale. En effet
toute institution secréte sa propre rationalité. J'espére donc que
quelques uns au moins de ces Comités d’éthique se laisseront
prendre au jeu et deviendront dignes de leur nom. Ainsi leur
existence méme et I'obligation faite aux chercheurs et aux
médecins de solliciter leur avis, pourra permettre une réflexion
éthique qui, jusque la faisait cruellement défaut dans notre
milieu". C’est un peu la perspective du moindre mal dans laquelle
le Comité national avait pu s’engager lui-méme (v. rapport
éthique du 16 décembre 1986). La nécessité pratique de limiter
les excés d’une recherche incontrolée aurait appelé la création
d’instances de vérification, de moralisation: dans [Iillicite,
limitation de Iillicite.

Ainsi est-il permis d’interpréter les résolutions du
Colloque de P'A.I.D.P. "droit pénal et techniques biomédicales
modernes” (Freiburg im Breisgau 21-23 IX 1987): "Afin de
controler si les droits et intéréts des sujets d’expériences sont
respectés et afin d’assurer le respect profond d’une exigence de
proportion entre les avantages et les risques, il faudrait créer des
comités d’éthique pluridisciplinaires indépendants et compétents
entre autre en matiére juridique" (parag. 2-5).

Deux représentants de Comités ont écrit que les comités
avaient été rendus nécessaires "a cause de l'insuffisance notoire
des conseils et des avis du Conseil de 1'Ordre des médecins".
L’insuffisance ne pouvait tenir qu’a la juridiction de I’'Ordre ne
s’exergant que sur les médecins inscrits au tableau et non sur les
autres chercheurs (la juridiction des comités est, par contre-coup,
universelle ?) car 1I'Ordre avait de longue date émis des opinions
sur I’expérimentation humaine. Les congrés mondiaux de morale
médicale de 1955 et 1966 avaient été des occasions de traiter de
ces problemes, et la déontologie semblait certaine. Etait-ce la
question ? D’une part, les opinions ordinales étaient, et sont,
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peut-étre diffusées avec une discrétion louable mais exagérée,
sans assistance "médiatique”, et mal connue non seulement du
public laic mais encore méme du public médical. Il est
symptomatique qu’un auteur étranger -canadien- puisse écrire,
sans aucune allusion a I'Ordre, qu’en France, deux institutions
dominent la scéne : le Comité consultatif national d’éthique créé
par un décret du gouvernement pour émettre des avis sur les
questions liées a la recherche biomédicale, et des comités
d’éthique locaux qui s’occupent principalement de I’approbation
du protocole de recherche" (62).

D’autre part, un chercheur de bonne foi ignorant, s’il peut
I’étre légitimement, des exigences éthiques des interventions qu’il
se propose d’accomplir sait se renseigner, notamment auprés d’un
Conseil de I'Ordre, sur les principes applicables sans attendre la
constitution d’un comité d’éthique. Ou alors, deux hypothéses
viennent 2 I’esprit.

Ou bien ce chercheur est incapable de trouver en lui-
méme les ressources morales suffisantes pour affronter la situation
et, s’il échet, s’auto-censurer, et son statut de chercheur mérite
d’étre mis en question, ou bien ce chercheur est incapable de se
plier a la sévérité des normes ordinales (ou de la déontologie
traditionnelle), et il attend, a tort ou a raison, du comité
d’éthique I'alibi qui lui fait défaut. Ce n’est pas dire que le
comité se laissera prendre a ce piege, mais que le chercheur en
nourrit I’espoir. En ce cas, est-il insolent d’envisager I’'idée d’une
redéfinition des valeurs morales de la recherche, attendue des
Comités ?

Un Ministre de la Santé avait regretté que I’éthique ne se
fat pas mise 4 jour comme copartenaire de IPexplosion
scientifique (63), et une autre autorité publique avait déclaré
qu'en "ce qui concerne les probléemes plus généraux de
Iinsémination artificielle, le décalage entre le droit et les
situations engendrées par les avancées de la science et des
techniques va grandissant ; c’est pourquoi des mises a jour
s’imposent..." (64). Un Premier Ministre, aprés avoir appelé le
juriste, avec d’autres, i créer des concepts pour penser le statut et
les droits de I’embryon ou pour redéfinir la filiation, affirmait :
"Quand le savoir évolue plus vite que le droit et la conscience, il
faut partager le savoir pour inventer si nécessaire de nouvelles
régles de droit et peser sur les données de la conscience. Ces
régles et ces données nouvelles doivent étre celles de la

(62) G. Durand : Regard sur la France, in : Comités d’éthique a travers le monde,
précité, p. 146.

(63) M. Ralite, J.O. Débats du Sénat 12 octobre 1982, 4466.

(64) Réponse Mme le Ministre des affaires sociales et de la solidarité nationale, J.O.
du Sénat, 27 février 1986, p. 366.
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communauté des chercheurs, mais elles doivent aussi tenir compte
de ce que la société toute entiére est préte a accepter comme
évolution. La se rejoignent les problémes de la recherche et les
problémes de la cité" (65). Un Président de comité local oriente la
réflexion éthique :

"La création de Comités d’éthique s’est imposée a la suite
du développement considérable des sciences de la vie et de leurs
applications techniques, développement qui chaque jour remet en
question les principes et valeurs fondamentales. Celui que son
activité conduit a créer ou utiliser ces nouveaux moyens ne peut
ignorer les conséquences morales qui en résultent et une réflexion
éthique doit étre menée sur ces nouvelles frontiéres des
connaissances. Elle aura pour but essentiel de redéfinir les valeurs
indispensables susceptibles de maintenir ces progres".

Les comités ont été institués et se sont développés dans un
systtme de droit particulier, ou I’Académie de médecine et
I'Ordre des médecins étaient déja investis a la charge de dire la
morale professionnelle et répondre aux demandes de pouvoirs
publics sur les questions intéressant la santé publique. Ces
vénérables institutions avaient de prime abord compétence pour
enseigner aux autorités de I’Etat et de la recherche scientifique les
régles morales, fussent-elles repensées au vu des apports des
nouvelles bio-technologies. Si I'on disposait de ces groupements
de réflexion, pourquoi ne s’en est-on pas satisfait ? Avait-on
suffisamment vérifié I'insuffisance de leurs interventions ? On
observe, en tout cas, que I’Ordre des médecins s’est prononcé sur
des sujets ayant appelé des avis du Comité consultatif national,
comme il s’était prononcé naguére sur d’autres questions,
songeons a celle de I'avortement... Ces prises de position avaient
provoqué des contestations de principe qui, avaient elles-mémes
soutenu des propositions de suppression des Ordres des
professions de santé (propositions Mitterand, Defferre, Gau,
Bapt, et autres) ainsi qu’un mouvement de refus de paiement des
cotisations ordinales ! Or, la jurisprudence reconnait a I'Ordre le
droit de s’exprimer sur les questions professionnelles et morales,
ce qui devrait aller de soi (66) mais mérite tout de méme d’étre
rappelé lorsque seul un discours éthique intégré aux modes
dominantes a quelques chances d’étre entendu. La création des
Comités d’éthique en parallele avec ce mouvement offrait-elle
toutes garanties de neutralité ? L’idée peut monter d’une
recherche d’institutions aptes a conférer une légitimité a une
morale ne coincidant plus avec celle de 1’Ordre. Autrement dit,
PPhésitation est permise sur les mobiles profonds de la mise en

(65) L. Fabius, alloc. du 6 déc. 1985, Lettre d’information, n* 3, janv. 1986.
(66) Cons. Etat du 22 juillet 1977, Banys, Rev. Droit San. et Soc. 1978, 40 note
Dubouis ; Lebon 368) ; Cass. civ. 1, 2 mai 1978 (Gaz. Pal. 1978, II, som. 251).
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place des comités. Si I’hypothése de la recherche de vecteurs
d’une morale repensée s’avérait exacte, se vérifierait en méme
temps la justesse du propos du Professeur Lejeune : "En marge de
développements de la technologie, on observe actuellement une
curieuse évolution du sens que Il'on donne aux mots. Quel
novateur assez hardi s’aviserait de parler de morale de 1la
reproduction ? On dit de nos jours éthique. Et bien que les deux
termes, 'un latin, I'autre grec, aient la méme valeur sémantique,
ils ne recouvrent plus la méme marchandise. Celui qui parle de
morale entend que les moeurs devraient se conformer a des lois
supérieures, alors que celui qui parle d’éthique sous-entend que
les lois devraient se conformer aux moeurs" (67). Le Président
Villey suggére cette "autre hypothése sémantique : éthique
pourrait signifier la morale délestée de tout impératif, une morale
que l’on chercherait a formuler le moins possible, et qu'on
imagine "naturelle™ (68). Et 'on comprendrait la symbolique de la
réédition, sous les auspices du Comité national, de Poeuvre de
Vésale "La fabrique du corps humain" Actes - Sud rééditeur 1987,
Avant-propos Mmes Ambroselli, Fagot-Largeault, Ginding, le
départ d’une collection sous cet intitulé tandis que I’on avait senti
celle de TIillustration des travaux du Colloque "Génétique,
procréation et droit" par la reproduction de la Création d’Adam,
extraite de I’ensemble de la Sixtine... Il y a correspondance, ou
concurrence.

Une redéfinition des valeurs implique une réforme de la
régle de droit. Celle-ci n’est pas neutre et impose le respect des
valeurs qu’une société considére comme essentielle 4 sa survie. Il
est paradoxal que des Comités d’éthique, national et locaux,
déclarent acceptables des pratiques illicites sans que les pouvoirs
publics interviennent, soit pour réformer la loi positive soit pour
en rappeler le contenu et la force. Le citoyen est placé entre deux
discours contradictoires, celui de la loi (du Droit) en vigueur
d’une part, et celui d’une éthique plus ou moins officielle (celle
du moins du Comité national) d’autre part et cette concurrence
des principes ne peut qu’induire des comportements de mauvaise
foi.

Les Comités ont senti le caractére inconfortable de la
situation et, aprés avoir affirmé ainsi que I'on sait, le caractére
simplement consultatif de leurs avis, ils ont exprimé le voeu de
les voir pris en compte par le législateur et le juge. Tel comité
local souhaite "que les comités locaux puissent étre consultés lors
de I'élaboration de tout projet de loi touchant a leur domaine
d’activités”" ; tel autre pense que "les avis des comités d’éthique

(67) J. Lejeune : Génétique, éthique et manipulation, in Rev. des Ecrivains
catholiques, mars 1986, 4.
(68) M. Villey : Ethique et morale, in Bull. Ord. Nat. méd., juin 1987, 95.
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peuvent exercer une influence sur la jurisprudence et la
législation” tout en reconnaissant que "la qualification de la
déontologie est du ressort strict de I'Ordre des médecins qui, lui,
suit un processus d’ordre réglementaire législatif” ; pour tel autre
encore : "Les magistrats pensent que I'avis des comités d’éthique
sera pour eux une source d’information pour les décisions en cas
d’action judiciaire ; son absence semble également un élément
important. Une jurisprudence peut en découler. La législation
peut progresser dans ce domaine, en particulier en ce qui
concerne la nécessaire expérimentation chez les volontaires sains".
Le rapport Séve du 16 décembre 1987 témoignait de la volonté
incitative du Comité national (p. 57), et précisait (p. 56) :

"Notre Comité se préoccupe activement de faire prendre
corps a ces obligations. Par ses contacts fréquents avec les
chercheurs, il se tient soigneusement informé quant a la mise en
oeuvre de ses recommandations dans le travail scientifique. Sans se
borner 4 répondre aux demandes des pouvoirs publics lorsqu’ils
lui demandent conseil, il les appelle de lui-méme lorsque c’est le
lieu a4 prendre des mesures précises. Nos groupes de travail
coopérent avec des instances responsables pour élaborer les
dispositions juridiques et administratives propres a assurer plus
rigoureusement la mise hors commerce du corps humain, 2
préciser les conditions d’agrément public aux établissements
qualifiés pour pratiquer certaines interventions, @ doter d’un statut
adéquat les comités d’éthique locaux, 4 introduire la culture
bioéthique dans notre systéme éducatif. Par toutes ses initiatives,
notre Comité cherche a approfondir les concepts et principes
susceptibles d’inspirer le droit et d’éclairer le législateur dans le
nécessaire effort pour recomposer un espace social des personnes,
un ordre juridique de la vie aujourd’hui déstabilisés de fagon
préoccupante par le progrés biomédical".

Enfin, ce n’est peut-étre pas par hasard que J.-L.
Baudouin et Mme Labrusse-Riou aient cité en note P’avis du
Comité national du 9 octobre 1984 pour appuyer leur affirmation
d’une pratique semblant démentir 1’absolutisme de la théorie
classique aux termes de laquelle I’expérimentation sur un
volontaire sain était en principe illégale (69).

Déja le rapport éthique du 16 décembre 1986 établissait
que "en Pabsence de législation spécifique, les recommandations
ou les avis des comités d’éthique n’ayant pas de valeur
obligatoire, I'observation de la déontologie par le centre ne peut
étre garantie...”" (70). Ces voeux sont logiques et raisonnables : les
autorités publiques (gouvernementales et hospitaliéres locales) ne

(69) J.L. Baudouin et Mme Labrusse-Riou, op. cit., p. 92, note 32.

(70) Rapport 1986, Doc. frangaise 1987, p. 55. Voir les autres références in Notre
étude précitée, R.R.J. 1988, p. 391. '
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créent pas des institutions nouvelles si elles ne doivent pas
s’inspirer ensuite de leur opinion. Et pourtant, le décret du 8 avril
1988 relatif aux activités de procréation médicalement assistée ne
vise pas les avis du Comité national, ce qui n’eit pas été
impossible. A I’occasion, relevons son illégalité en tant qu’il
dispose sur lactivité sur la fécondation humaine et 1la
conservation de I’oeuf humain fécondé, ce qui ne reléve que de la
compétence législative (et encore) ! Ainsi la moralisation de
Pillicite tend-elle a ’exercice d’une fonction normative.

B - LA FONCTION NORMATIVE

Mme Fagot-Largeault écrit (p. 147) que les directives du
Comité national préparent la mise en place de nouvelles
habitudes, offrent un cadre de réflexion.

Les travaux du Comité national d’éthique des 15 et 16
décembre 1987 ont été extrémement riches, ainsi qu’ils le sont
chaque année, depuis les "premiéres journées annuelles d’éthique”
de 1984. En particulier, ils ont mis ’accent sur I’enseignement de
I’éthique, non seulement dans les établissements d’enseignement
supérieur (Facultés de médecine et de droit), mais encore dans les
Lycées et Colleges. Mme le Recteur Sellier a exprimé la nécessité
de "susciter une nouvelle culture chez les jeunes", tandis que M.
le Conseiller Michaud mettait I'accent sur le role de formation et
d’information du Comité, dont il disait qu’il raisonnait "en termes
d’influence a effets prolongés". Enfin, Mme le Ministre Barzach
pensait que cet enseignement aiderait "I’éléve A augmenter ses
choix éthiques". Les journées d’éthique a Bordeaux en janvier
1987 avaient aussi révélé ce souci d’enseignement de la bio-
éthique. C’est une forme parmi d’autres de régulation, que
I’enseignement d’une morale, ou d’une éthique, a long terme et,
en méme temps, en profondeur. Cependant, cet enseignement de
I’éthique bio-médicale ne pourrait guére étre dissocié de celui de
la déontologie des professions de santé, ni de celui du droit
médical, non seulement pour ne pas devenir unilatéral, mais
encore pour prétendre A I’exhaustivité. Le droit meédical, la
déontologie, la bio-éthique, ne sont pas enfermés chacun en un
compartiment étanche ; ces disciplines se complétent et se
soutiennent mutuellement (71). Le droit médical est peut-étre
méme devenu une des disciplines juridiques les plus chargées de
réflexion éthique !

(71) G. Memeteau : Méthoque pour une approche du droit médical (Rev. Dr. San. et
Soc. 1981, 1) et : Médecine légale, droit médical : autonomie ou confusion ? (Rev.
frangaise dommage Corp. 1982, 135). Ainsi, dans le cadre du dipléme d’université en
droit de la santé organisé & la Faculté de Droit de Poitiers, les cours de droit médical
général et de droit médical hospitalier accordent-ils place a ’enseignement de
I’éthique.
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L’éventuelle fonction normative des comités peut é&tre
appréciée, a plus court terme, et en termes plus juridiques,
d’abord a l’intérieur du milieu scientifique, ensuite a l’intérieur
du prétoire.

En premier lieu, les avis des comités constitueront des
normes internes aux professions scientifiques. Une efficacité de
fait les accompagne, qui atteste d’une volonté du milieu de se
donner ses propres lois, celles de la Cité devenant presque
subsidiaires.

Les responsables de comités locaux confessent I'influence
pratique des avis :

"En pratique, les avis des Comités d’éthique connaissent
deux types de suite: d’une part, les grands laboratoires
pharmaceutiques sont de plus en plus enclins 4 se retrancher
derriére les avis des comités ; d’autre part, dans certaines régions
médicales, les directeurs de C.H.R. s’efforcent d’assurer le respect
des avis émis par le comité local". Ce que I'on peut dire, c’est que
s’il.y a ou s’il y avait un Comité d’éthique qui avait grand
pouvoir, c’est celui de I'LN.S.E.R.M. En effet, en cas d’avis
défavorable du Comité d’éthique de I'LLN.S.E.R.M., cette instance
"fermait les robinets financiers" et la recherche, de ce fait, était
arrétée”. On parle de la "non reconnaissance des études", de I’avis
"demandé par les périodiques étranger", par les laboratoires,
surtout étrangers”.

"L’autorité que I’on peut attacher aux avis des Comités est
seulement morale. Elle est néanmoins contraignante puisque
comme vous le savez aucune grande entreprise pharmaceutique ne
peut raisonnablement développer des recherches et y faire
participer les humains sans avoir un avis favorable de ce Comité,
et aucune grande publication scientifique n’accepte de présenter
un travail qui date de plus de sept ans m’a convaincu de
Iefficacité réelle de notre structure". "Je ne vois a priori qu'une
seule sanction possible qui peut d’ailleurs étre facilement
contournée, A savoir une action atteignant les crédits de
recherche"”.

Mme Ambroselli rappelait que la création du Comité
ILN.S.E.R.M. en 1974 provenait, entre autres, de souhaits de la
Communauté scientifique qui considérait qu'un comité était utile
pour obtenir des fonds pour la recherche et obtenir la publication
dans des journaux scientifiques, ce comité pouvant refuser de
financer des projets de recherche ne respectant pas des principes
éthiques reconnus, et jouant ainsi un role pédagogique (72).
L’écho de ces prises de sanction se fait entendre par la voix du
Président Laroque : "Les avis du Comité peuvent donner lieu a

(72) Mme Ambroselli, op. et loc. cit., Hastings Center Report, déc. 1984, p. 20.
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des sanctions financiéres, les Pouvoirs publics et 'LN.S.E.R.M.
pouvant refuser de subventionner les recherches qui n’ont pas
regu un avis favorable..." (73).

Le rapport "De I’éthique au Droit" reconnait cette fonction
d’approbation d’une recherche qui conditionne I'octroi d’une
subvention ou la publication dans les revues scientifiques-anglo-
saxonnes" (p. 115).

L’intervention et I’avis positif d’un comité constitue deés
lors, dans le milieu scientifique, un redoutable pré-requis de la
recherche et de la diffusion (par la publication (74) des idées)
manifeste une auto-régulation interne efficace. Celle-ci présente
un risque, appelant un correctif.

Ce risque est, d’évidence, celui de Il'arbitraire, du refus
incontrolé de financement ou de publication, prétexte pris d’un
défaut de consultation d’un comité, ou d’un avis négatif de ce
dernier. Dans la mesure ou la décision émane d’une autorité
administrative (financement), le recours pour excés de pouvoir
demeure théoriquement ouvert. Contre le refus de publication les
contestations s’avérent plus hypothétiques et, en les supposant
efficaces, le barrage du refus de citation par les autres auteurs
.attendrait une rupture par linvocation de la jurisprudence
"Branly” (75). La sélection des auteurs de références constitue une
redoutable technique de mise en marge de la communauté, la
doctrine ne se constituant que par la reconnaissance des pairs
mais les citations n’étant parfois que celles des chercheurs
comprenant les exigences du "consensus" (76). Ce risque
d’arbitraire suggére a des auteurs des inquiétudes : "mettre en
place ces comités sans un mandat précis ni possibilité d’appel,
sous un contrdle sur la composition ou sur les pouvoirs exercés et
sur le fonctionnement interne de ces comités constitue un danger
pour les libertés individuelles des parties et des médecins autant
que 'expérimentation elle-méme (77).

En réaction contre ce danger, un contrdle de la décision
des comités s’impose soit devant le juge administratif ce qui
suppose la reconnaissance des comités comme autorités
administratives, soit devant une instance interne, et I’on devine
alors l'utilité d’une structuration des comités d’éthique, telle par
exemple que I'avis rendu par le Comité consultatif national le 9

(73) P. Laroque, Réponse in Rapport 1986, Doc. Frangaise, 1987, p. 231.

(74) Quid des communications scientifiques en colloques et congrés, des attributions
d’enseignements et conférences ?

75) Arrét Branly.

} Ph. Malaurie : Une piste & défricher serait-elle des philosophes de référence
habxtuels du Comité consultatif national, Foucault, Serres, Canguxlhem, Dagonet :
L'étude de leur oeuvre est requise en forme expresse.

(77) Mme Knoppers : Conception artificielle et responsabilité médlca]e ; une étude de
droit comparé (Y. Blais, éd. 1986, p. 236, note 283).
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octobre 1984 I'avait suggéré en émettant ’idée d’un "quadrillage"
de I’hexagone par des comités "qui devraient examiner tous les
problémes moraux soulevés par la recherche dans les domaines de
la biologie, de la médecine et de la santé", et telle que les
Recommandations du 7 novembre 1988 la rappelle. Que I’on nous
permette de reproduire P’extrait significatif de I’avis en question :

"Il est nécessaire que la détermination du Comité d’éthique
appelé 4 juger un essai soit univoque, de maniére a éviter tout
choix, et toute demande effectuée simultanément a plusieurs
comités. La meilleure solution parait étre le quadrillage du pays
en circonscriptions ayant chacune un Comité et un seul, le
"promoteur" d’un essai devant s’adresser au Comité de sa
circonscription. Les circonscriptions pourraient étre, soit des
régions administratives, soit un ensemble de régions si le travail
est peu important, soit au contraire des subdivisions de régions.
L’avantage de cette solution est de réaliser la détermination
univoque. Méme pour un essai multicentrique, il n’y aurait pas
choix, il y a toujours un promoteur unique, le Comité serait celui
de sa circonscription. La mise en place des comités devra étre
progressive et tenir compte de certains comités existants.

"Il est absolument nécessaire qu'une coordination entre les
comités soit instituée a tous les niveaux. Elle pourrait étre assurée
par le Comité National. La composition et la constitution des
comités devraient étre définies par un texte officiel, fixant
certaines régles mais laissant place 3 une grande souplesse dans
Papplication. Le Comité National est en mesure de faire des
propositions & cet égard.

"L’avis d’un comité devra étre donnée dans un délai court,
on ne peut admettre qu’un essai soit fortement retardé par des
formalités bureaucratiques. En cas de non réponse dans ce délai,
le Comité pourrait étre dessaisi au profit du Comité National. Les
avis des comités pourront faire I’objet d’un recours au Comité
National".

Mais le rapport "De I’éthique au Droit" (p. 115) écarte
nettement cette solution de "quadrillage", qui produisait une
juridiction de I’éthique et de la recherche avec procédure d’appel
"Le Comité national d’éthique n’est pas une juridiction ; c’est une
instance d’avis et il doit le demeurer, car I’éthique si elle inspire
jurisprudence et droit (sic.), n’est ni l'une ni lautre". En
revanche, le rapport accepte que le Comité national exerce un
droit de regard sur la nomination des membres des comités locaux
(p. 117), dont il est proposé qu’ils soient désignés par décision
ministérielle (sauf cooptation pour partie), ce qui constituerait
une efficace tutelle du Comité national sur les comités locaux,
rendant pratiquement inutile un contrdle a posteriori par la voie
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d’un appel ! La loi du 20 décembre 1988 adopte un autre systéme,
dans lequel le comité national n’est plus le maitre du jeu.

Monsieur le Président Bernard qualifiait ultérieurement
d’heureuse la décision du Directeur général de I’Assistance
publique de Paris qui, "créant un Comité central, a pratiquement
supprimé les désordres intérieurs”. Il ajoutait, il est vrai, que "les
procédures d’appel qui risqueraient de transformer le Comité
national en institution juridique, ne paraissent pas souhaitables"
(78). Mme Gobert constatait pour sa propre part (79) que, "dés
lors que la compétence des Comités d’éthique serait congue de
maniére large, par la force des choses, des questions identiques
seraient soumises a des comités différents et le Comité national
amené & remplir une tiche importante de coordination pour
assurer 'unité de pratiques". A quoi correspond cette
"coordination" dont ’efficacité requiert une autorité ?

Un pas est franchi lorsque le rapport éthique du 16
décembre 1986 préconise I'intervention des comités locaux comme
"nécessaire a4 la mise en oeuvre et a [Padaptation aux cas
particuliers des recommandations générales élaborées par le
Comité National" (en I’espéce sur l’intervention et recherche sur
I’embryon in vitro). La perspective s’inverse ; du contrdle des avis
des comités locaux on vient a4 I'autorité directe des avis du
Comité National, les comités locaux apparaissant comme des
courroies de transmission”. Il est disposé que le Comité local
devrait rendre compte de ses investigations au Comité national
(recommandations recherche sur embryon in vitro). Les
Recommandations du 7 novembre 1988 parlent de I’adresse
annuelle d’un rapport d’activité, voire d’un droit d’évocation du
Comité national. Certains Comités locaux admettent la force
jurisprudentielle des avis du Comité national ; en voici des
témoignages : "les avis du Comité national sont revétus d’une
autorité morale certaine et ont une portée nationale que les
Comités locaux ne peuvent ignorer" ; "le Comité d’éthique doit
donner un avis sur leur protocole d’étude de recherche clinique

ou thérapeutique) conformité aux recommandations
internationales et a ’avis du Comité national d’éthique..." On écrit
méme : "l'avis du Comité local d’éthique doit recevoir

I’homologation du Comité consultatif national pour étre respecté".
Le projet de Mars 1989 (art. 209-27) prévoit la consultation du
Comité national par les comités locaux en difficulté. Les propos
tranchent avec les doutes parfois émis sur la bonne connaissance
par "la base” des avis du Comité National (80).

78; Alloc. 15 décembre 1986, Rapport 1986, p. 131.
79) Op. cit., p. 198.

(80) F. Faugeroux et M.F. Parizeau : Médecins, chercheurs et comités d’éthique :
une enquéte sur les premiers avis du Comité consultatif national d’éthique (in
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Si les avis du Comité national regoivent ainsi parfois
valeur exemplaire, I'impression parfois ressentie de la normativité
des déclarations internationales de type "Helsinki" (81) se
confirme : "’utilité principale de ceux-ci (Comités d’éthique) me
parait étre la surveillance de I’application des régles générales
d’éthique, telles qu’elles sont définies par des textes ayant valeur
internationale, et éventuellement par les recommandations du
comité national" (cf. aussi la citation supra). Cette référence est
évidente, dés lors que c’est la déclaration d’Helsinki qui est dite
avoir provoqué la floraison des comités de recherche. Si la
tendance devait se confirmer, il deviendrait possible de prendre
note de I’émergence d’un systéme normatif interne au milieu
médical et scientifique, promulgué sous le regard lointain du
législateur et du juge.

Mais la loi Huriet rend la situation plus complexe encore.
En effet, I'avis négatif du comité local est soumis au ministre
chargé de la santé, qui peut suspendre ou interdire la recherche.
D’une part, un contrdle renforcé des protocoles de recherche est
institué, mais d’autre part il est exercé par une autorité
administrative et non par le Comité national d’éthique. Ce dernier
est méme, en vérité, laissé en marge de la loi ce qui procéde
peut-étre, prosaiquement, d’une dualité des compétences : au
Comité national, les grands principes éthiques, aux Comités
locaux, le "charbon". L’article 209-26 du projet de Mars 1989
confirme cette distinction. Le Comité national risque de
s’enfermer dans une fonction purement doctrinale. Le rapport
accompagnant ses Réflexions du 16 décembre 1988 a-t-il évité ce
piege ? Le Comité national regoit mission de formuler avis et
recommandations concernant les questions morales suscitées par le
développement de la recherche pure et de la recherche clinique.
Mme le Professeur Labrusse-Riou tend a voir le Comité national
appelé a se prononcer sur les orientations de la recherche et
I’acceptabilité de thérapeutiques nouvelles ou plutdt sur la notion
méme de santé et de thérapie (82). Les débats parlementaires
confirment la distinction entre la mission du Comité national et
celle des Comités locaux (83), en évitant de s’interroger sur les
jurisprudences a attendre des décisions du Ministre de la santé se
pronongant au vu des avis défavorables. )

Le phénoméne des Comités prenait place dans un courant
de dérégulation de I’action biomédicale, ou de subsidiarité de
Pintervention législative, "tendance qui se fait jour maintenant en

Comite d’éthique & travers le monde, précité, p. 99).

81) Notre traité précité n* 9 et références.

{82 Mme Labrusse-Riou : Servitude, servitudes, in L’homme, la nature et le droit,
Préface F. Gros, Bourgois, éd. 1988, p. 364.

(838) Sic. Huriet, J.O. Sénat, 14 déc. 1988, 2686.
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Amérique ou dans d’autres pays, sur cette tendance a éviter
d’utiliser 'outil législatif (84) spécialement en droit de la santé.
Les résolutions du pré-colloque de ’A.LLD.P. s’en font écho : "La
prise en compte (des intéréts en conflit) nécessite des mécanismes
de régulation différenciés sous forme de directives déontologiques
douces destinées a créer ou 3 maintenir un standard médico-
éthique le meilleur possible ou bien sous forme de réglements
juridiques avec des modeles d’implantation et des sanctions
variées. Dans cette seconde hypothése une solution plurivalente
comprenant aussi bien des mesures de droit civil que des
sanctions administratives et pénales serait envisageable". Si une
inquiétude peut sourdre elle vient du refus de tout contréle autre
qu’interne des activités scientifiques, de toute ingérance des
autorités publiques légitimes. Déja un représentant de Comité
local met en garde : "I’application technique suit de trés prés les
réalisations de la recherche et aucun médecin n’acceptera une
morale qui lui serait imposée de I’extérieur sans y avoir lui-méme
participé". "Ethics Committees come to be seen as a less restrictive
alternative than hotlines or governement investigators" (85).
"Développer I'aspect éthique du contrdole d’une activité est, dés
lors, la contrepartie nécessaire si I'on veut éviter qu’elle soit
I'objet d’une surveillance de la part de la puissance publique. Par
Pinstitution de IR.B. (Institutional Review Boards) celle-ci se
dessaisit au profit des "pairs", de ceux qu’il s’agit de contréler. Ce
contrdle repose sur l'autorité morale de ces pairs et constitue, a
I’échelle de [linstitution, une autorégulation. L’éthique de Ila
recherche biomédicale s’édifie donc dans le contexte d’une
idéologie de [I’autorégulation, celle qu’exprime I’Association
médicale mondiale dans les déclarations d’Helsinki et de Tokyo"
(86). "Paravents destinés a calmer Popinion publique", s’interroge
un chercheur ? Le rapport éthique sur I’expérimentation sur
embryons in vitro ne pouvait que prendre acte de ce que
I’exigence de normes extérieures aux acteurs s’imposait a raison
du caractere illimité de leur désir et de leur pouvoir... Le
jugement est sévére. Quoi qu'il en soit, la déréglementation, par
la compétence consentie a4 la doctrine et au juge est une forme
tout a fait différente d’attente (d’expérience ?) du recul
législatif ! .
La réticence du législateur emprunte des formes parfois
subtiles : ou bien le pouvoir législatif demeure dans I'ombre en
croyant pouvoir abandonner les responsabilités au pouvoir

(84) Melle Pinet : Réponse & une question, Rencontres nationales des Directeurs
d’hépitaux Docteur en Droit, Lyon 19 janvier 1984, travaux polycopiés, p. 52.

(85) J. Randal : Are ethics committees alive and well ? (Hastings Center Report, déc.
1983, 10).

(86) F. Isambert, op. cit., p. 23.
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réglementaire, et ’on découvre alors un décret du 8 avril 1988...
objet d’un recours pour excés de pouvoir ; ou bien l'on croit
assister a une dialectique du gendarme et du voleur, ou plus
noblement du gouvernement hésitant a4 présenter un projet, et
d’un ou plusieurs parlementaires montant courageusement au
créneau en présentant des propositions qui sont alors prompte-
ment inscrites 4 P'ordre du jour des Assemblées... Ce sont des
fagons de ne pas intervenir directement.

En second lieu, enfin, les tribunaux sont-ils 3 méme
d’accepter, en dépit des prises de positions constatées en faveur
de la neutralité juridique des avis des comités, d’accorder une
valeur directe a ces opinions. La reconnaissance de la qualité de
norme externe de ces avis suppose de leur consentir la
qualification d’usages (87), les usages constituant des sources de
droit, particulierement de droit professionnel. Si les avis des
comités sont respectés par la pratique, qui tout de méme les lui
réclame et les invoque, des usages se développeront que les
tribunaux seront tentés de retenir comme normes de bonne
pratique bio-médicale. Cependant, une série de difficultés se
rencontre.

D’abord, il n’est d’usage que conforme a I'ordre public, et
la profession ne peut sécréter un droit non pas méme paralléle
mais contraire aux régles sociales essentielles. Ainsi, tant qu’il
demeure de principe que certaines actions non-thérapeutiques sur
I’étre humain sont illicites (faute d’intervention en sens contraire
du législateur, voire simplement d’analyse différente de la
jurisprudence), un usage en admettant le principe ne peut
constituer une régle de droit, serait-il dégagé par les comités
national et locaux sous DPinvocation des déclarations
internationales (dont certaines émanent d’organismes privés :
AMM.). En revanche, et dans le cadre de cette illicéité, les
tribunaux pourraient retenir comme usages de pratique prudente
en eux-mémes réguliers, les exigences habituelles de pré-requis,
de consentement autonome, libre et éclairé, de pesée des risques
et des avantages... ? Ne pas les respecter serait fauter par
imprudence, au-dela de la faute commise du fait méme de
I’expérimentation. Si les juges appliquaient en qualité d’usages des
avis reconnaissant I’expérimentation, sauf a discuter de 1la
soumission du chercheur aux conditions d’engagement de la
recherche, ils admettaient implicitement que I’acte médical non
exclusivement thérapeutique est devenu licite. Semblablement, si
le législateur réglementait ’organisation des comités, il accepterait
Ia légalité des pratiques qui leur sont soumises, sauf a les encadrer
de conditions (scientifiques et) éthiques (88). Le Parlement vient

87) Sic notre interprétation, J.C.P. 1985, 3191, n"* 5.
88) Sur une structuration des comités, Cf. A. Guidicelli : Les structures bioéthiques
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de lier les deux faces de la question ; Mme le Ministre Dorlhac
déclarait que les comités d’éthique constituaient "la pierre
angulaire de I’édifice juridique que nous nous apprétons a batir".
La loi annoncée confirme ce lien.

Ensuite, la reconnaissance d’usages suppose une certitude
qui serait incompatible avec d’éventuelles contradictions entre les
avis des divers comités. Monsieur Giudicelli suggére, a défaut
d’un recours devant le Comité national qui transformerait celui-ci
"en véritable juridiction", une technique "de conciliation,
notamment le renvoi de la question & un autre comité local, qui
pourrait étre désigné par le Comité national". Les divergences
éthiques locales guideront vers le forum-shopping, et enléveront &
leffort des comités sa crédibilité ; les débats devant le Sénat
donnent du poids a cette inquiétude.

Enfin, une opposition n’est pas impossible entre les
réponses éthiques des comités et les prises de position
déontologique de I’Ordre des médecins, ou des pharmaciens. Il est
possible que I’Ordre ne posséde pas "le monopole de I’éthique”
(89), mais ce n’est pas moins lui qui est titulaire d’un pouvoir de
maintien de principes de moralité indispensable a I’exercice de la
médecine (art. L. 382 Code de la santé publique) et qui, pour les
mettre en oeuvre, dispose d’un pouvoir réglementaire et
juridictionnel. Une opinion émise sous la forme et dans les limites
du pouvoir réglementaire de I'Ordre primera sur un avis éthique
d’un comité, méme national. La contradiction suppose que le
comité ait pris parti sur une question relevant des compétences de
I'Ordre, c’est-a-dire de la déontologie professionnelle. Nous
savons que ces "dérapages” ne sont pas imaginaires. Dans ces
domaines, IOrdre est seul légalement titulaire du pouvoir
d’imposer des réegles. Le projet de Mars 1989 (art. 209-22) a la
prudence de réserver les compétences ordinales.

En revanche, un conflit entre une norme dégagée par le
Comité national, ou I’ensemble des Comités régionaux, et celle
suggérée par des rapports de type "De I'éthique au Droit" ou
autres, méme officiels, s’interprétera peut-étre comme celui entre
I'usage et la doctrine.

Une technique différente de prise en compte des avis des
comités, en tant qu’obligeant les praticiens au respect d’une
prudence minima (scientifique et/ou éthique), consisterait 2
retenir la responsabilité du praticien négligent dans les termes de
celle du médecin ne tenant pas compte de I’avis d’un consultant

en France : la nécessité de légiférer sur les comités locaux (Conférence La Rochelle,
sept. 1987), et le pouvoir scientifique et la pensée de Montesquieu (Lettre du Comité
national d’éthique, n ° 4, avril 1986).

(89) Sic. M. Villey, alloc. 5 oct. 1985, in Bull. Ord. juin 1986, p. 33.
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ou d’un spécialiste (90). Analogiquement, le comité émet un avis
d’aréopage de spécialistes sur une demande d’intervention par un
praticien et étude de protocole soumis par celui-ci. Déja, le texte
voté par le Sénat qualifie pénalement la recherche entreprise sans
I’avis préalable des comités locaux.

-En I’état du droit positif, il est difficile de conférer aux
avis des comités une valeur juridique directe.

Notre idée de recherche ne méconnaissait pas cette
réalité ; elle partait cependant de I'idée, exprimée par J.-L.
Baudouin aux termes de laquelle ces avis possédaient une valeur
juridique  potentielle, auraient "un impact  juridique
potentiellement considérable”. La vérité de cette valeur se
confirmait, soit que les comités fussent le maillon nécessaire d’un
renouvellement du droit par celui des valeurs, soit qu’ils eussent
un pouvoir de suggestion législative ou jurisprudentielle, soit
enfin que leur fussent attachés des effets d’autorité propres,
internes au milieu de la recherche.

. Mais nous avouons avoir constaté un ressaisissement de la
formulation du droit par le législateur, que celui-ci ait craint un
envahissement de son domaine par les autorités éthiques, ou bien
qu’il ait joué entre celles-ci tant qu’il n’obtenait pas les
couvertures doctrinales utiles a ses projets. Et ceci nous oblige a
nuancer nos hypothéses initiales jusqu’a poser la question : le
Comité national d’éthique ne deviendra-t-il pas le Sénat
Conservateur de I’éthique alors qu’il devait jouer le role de
Tribun informateur ?

Décembre 1988
Mars 1989

(90) V. Cass. civ., 4 nov. 1964 (Dalloz, 1965, som. 569 ; G.P. 1965, 1, 43 ; R.T.D.C.
1965, 361, obs. Rodiére) ; Bernardot et Kouri: La responsabilité civile médicale
(Sherbrooke 1980), n° 265. Dans le sens de ’opinion émise au texte, Melle Martin,
mémoire précité. ’
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Toute réflexion a propos du statut des femmes, dans
I'ordre du droit positif, semble se baser sur la constatation d’un
"changement”, d’un passage du "droit appliqué aux femmes" & un
"droit exigé par les femmes", selon I’expression de F. Dekeuwer-
Defossez (1).

Or, sous un certain angle, une telle considération déforme
les analyses qui pourraient étre menées sur ce théme. En effet,
l’opposition entre "droit appliqué aux..." et "droit exigé par..." les
femmes, déplace la question juridique (2) : la mise en jeu du
Droit est occultée par la perception des droits revendiqués, désirés
ou sollicités par les femmes. Cette opacification de la fonction
idéologique du Droit est un moyen (pour les femmes ?) d’ignorer
les acquis culturels et intellectuels des racines du Droit positif a
travers les présupposés du Droit naturel.

(1) F. Dekeuwer-Defossez, "Dictionnaire juridique - Droits des ferames" éd. Dalloz
1985, p. 1: "Le passage du droit appliqué aux femmes vers le droit exigé par les
femmes, qui correspond au remplacement de la femme-objet {de droit) par la
femme-sujet (de droits) est certainement l'un des phénomenes les plus marquants de
I’histoire des droits des femmes...".

(2) L'idée de "droit exigé" serait ignorer que le Droit ne se modifie pas au gré des
luttes ; l'essence méme du Droit est de fonction conservatrice puisque d’objectif
conciliateur, pacificateur donc neutralisateur des conflits. Le Droit, quand bien méme
il suivrait les évolutions sociales, n’a pas d'autre but que de signifier les voies d'une
"normalité” préétablie, prédéterminée : v. D. Lochak, "Droit, normalité et
normalisation” in "Le droit en procés”, trav. Curapp, éd. P.U.F., 1984, p. 51 s.
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En effet, indépendamment de toute considération sur la
qualité "juridique et normative" du Droit naturel (3), la situation
juridique actuelle des femmes a nécessairement sa base dans les
conceptions premiéres d’un Droit fondé sur la "nature de
I’homme" (I).

De plus, la différence des sexes étant un fait inéluctable,
dans la mesure ou la notion d’égalité n’a pas de réalité "naturelle”,
donc, ne s’exprime que dans les canaux du Droit, comment
envisager I'application d’un tel principe dans I'idée de
"différence" ? (II).

Si le "passage de la femme-objet" a la "femme-sujet" (4)
semble effectif, dans quelle mesure la femme serait-elle ’égale de
I’homme ? En fait, il paraitrait que P’accés a la "citoyenneté" (5)
permis par le Droit ne soit pas le lieu d’une transition positive a
I'uniformisation de la situation juridique des "sujets", au moins,
en France - et peut-étre, n’est-ce pas un moindre mal ?

I - DROIT ET NATURE DE L’HOMME : ET DE LA FEMME ?

Les schémas traditionnels de la répartition des roles et de
la division des tiches entre 'homme et la femme ont longtemps
perpétué le mythe de "la fragilisation" initiale de la femme. La
perception juridique des femmes s’est alors reposée sur le constat
d’une "infériorité" dite "naturelle", exprimant cette donnée en
terme de "subordination", qui n’est que I’envers de la "domination"
masculine...

En fondant le Droit sur la nature de I'homme, au-dela
d’une perception utopique du Droit naturel (6), et en se délivrant
d’un rapport systématique au “"divin" (7), les philosophes et les
juristes ont défait le mythe : "La notion de droit naturel est le
type méme du concept raffiné, donc acquis et qui vient apres que
la pratique du droit -d'un droit élaboré- a déja largement trouvé
sa place” (8). Dés lors, la fonction essentielle du Droit naturel

(3) V. N. Bobbio, "Quelques arguments contre le droit naturel” in "Le Droit naturel”
Ann. de Phil. Pol,, t. 3, 1969, p. 175 s.

(4) Selon les expressions de F. Dekeuwer-Defossez, v. note 1. V. I'étude essentielle de
C. Dauphin, A. Farge et al., "Culture et pouvoir des femmes - Essais
d’historiographie” Ann. Eco. Soc. CIV 1086, p. 271 s.

(5) Encore que 1’accés a la qualité ne signifie pas systématiquement V'octroi des
attributs et droits qui s’y rattachent, v. E. Guibert-Sledziewski, "Naissance de la
femme civile - la Révolution, la femme, le droit" in La pensée, 1084, n* 238, p. 34 s.
(6) V. H. Kelsen, "Justice et droit naturel" in "Le droit naturel”, Ann. de Philo. Pol.,
t. 3, p. 1 8. - en ce qui concerne la question d'un droit fondé sur la nature de
I’homme, v. ses obs. p. 74 s.

(7) V. entre autres, les obs. de M. Majhoffer, "Droit et nature des choses dans la
philosophie allemande du droit", A.P.D., 1964, p. 103 s., et p. 124 8. ; de H. Batiffol
"Droit et nature des choses dans la philosophie frangaise du droit", A.P.D., 1964, p.
93 s.

(8) P. Jestaz, "L'avenir du droit naturel ou le droit de seconde nature, Rev. trim.
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serait-elle de "justifier" (a posteriori) les données du droit positif
contemporain ? Dans la mesure ou la société s’organise et se
constitue a partir d’une idée d’ordre, selon une conscience plus ou
moins aigué d’un "art social", cependant, existe un concept
prédéfini de "Droit" (9).

Ce concept de Droit retranscrirait une conception initiale
de I'homme, suivant les composantes culturelles des rapports
sociaux dans lesquels il s’insére ; et, comme les mécanismes
d’aménagement des rapports de forces traduisent un modéle
d’agencement des rdles masculins et féminins, ces modéles sont
des représentations symboliques des techniques idéologiques du
pouvoir. Car, s’agissant des femmes, "tout élément culturel doit
étre pensé en termes de relations et de dépendances : a lautre
sexe, au groupe social, au contexte politique et économique, a
l’ensemble du domaine culturel. Le partage n’est jamais neutre :
Uimportant est de qualifier les positions de chaque sexe puisqu'un
systeme de valeurs fondé sur le partage n'est pas forcément fondé
sur 'équivalent...” (10).

- La notion de "droit naturel" dans sa visée idéaliste
dépasserait le théme de I'égalité en ce qu’elle occulterait la
différence sexuelle ; la question de la "nature humaine" ne peut
s’élaborer en fonction de données utopiques. Dés lors, plus
pragmatique pourrait étre une analyse se fondant sur une
perception de la nature de I’homme au regard de ses "instincts".
Toutefois, méme dans ce cadre, les facteurs culturels, rituels et
intellectuels ne peuvent totalement étre défaits : les instincts sont
I'expression d’une intégration culturelle a la fonction "humaine".

Ce type de raisonnement présuppose une universalité des
schémas relationnels : or, justement, ”"../a domination masculine
est une expression, parmi d’autres, de linégalité des rapports
sociaux. Cette forme d’inégalité est incluse dans le fonctionnement
de nombreuses sociétés quel que soit leur degré de développement.
‘Elle n’est pas spécifique aux sociétés occidentales, et la débusquer
un peu partout n'est pas faire preuve d’'un ethnocentrisme
exagéré...” (11). Aussi, sans engager le débat a4 propos de la

droit Civil, 1983, p. 235.

(9) V. Santi Romano, "L'ordre juridique, trad. L. Frangois et P. Gothot, éd. Dallog,
1975, p. 17 s. ; dans un ordre d'idées différent, v. H.L.A. Hart, "Le concept de droit",
Pub. Faculté Saint-Louis de Bruxelles, 1980, p. 223 s (et notamment, dans un
rapport avec la notion de "morale").

(10) C. Dauphin, A. Farge, G. Fraisse et al., "Culture et pouvoir des femmes...", op.
cit. Ann. Eco. Soc. Civ., 1986, p. 280 ; v. dans une optique spécifique, F. Héritier,
"Fécondité et stérilité : la traduction de ces notions dans le champ idéologique au
stade préscientifique” in "Le fait féminin" sous la dir. d’E. Sullerot, éd. Fayart, 1978,
p. 387 s.

(11) C. Dauphin, A. Farge, C. Fraisse et al., "Culture et pouvoir des femmes...", op.
cit., p. 281 ; v. également, M. Douglas, "La souillure - essai sur les notions de
pollution et de tabou", trad. A. Guérin, éd. Maspéro, 1981. Et dans une perspective
moderne, M. Riot-Sarcey, "Différence et exclusion ou I’histoire impossible de
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qualification et la détermination des "instincts" naturels de
I'homme, en fonction d’une idée de "nature humaine" (12),
I’analyse de certains de ces (prétendus ?) instincts-types, dans une
perspective culturelle donnée, pourrait dessiner les voies d’une
approche nouvelle des "présupposés" juridiques a I’égard des
femmes : le statut de la femme aurait-il été occulté par la
perception neutralisante du Droit ? et, révélé, ne serait-il qu'une
confirmation des études tendant a signifier son inévitable
"soumission" ou subordination 4 I’'homme ?

1) De Pinstinct de conservation au droit a la vie

Le premier de tous les instincts humains, liés a la
conscience existentielle de 'homme, 4 cette perception primaire
de I'état de “vivant" serait effectivement "linstinct de
conservation” (13). Cet instinct est parfois traduit comme un
"droit naturel primaire 2 la vie" (14). .

: L’instinct de conservation fait état de deux aspects
spécifiques : de I’'idée de vulnérabilité de I’homme, et de sa
conscience plus ou moins altruiste...

En effet, 'instinct de conservation désigne, en un premier
temps, les processus "défensifs" (et agressifs, dans la recherche de
réponses adéquates a I’agression possible ou réelle) de I'homme :
cet instinct "légitime" ’usage de la violence, de la force. L’idée de
"défense" de sa propre vie est permanente, mais elle désigne aussi
la fonction protectrice du groupe : le droit a4 la vie est le
fondement de la "légitime défense" et de la "conscience sociale" de
I’homme (15).

Objecter, comme H. Kelsen, que "l'instinct de conservation
tend a conserver et a favoriser la propre vie de I'homme et non a
conserver et favoriser la vie d’autres hommes” (16), serait défaire
I’homme de sa propre "vulnérabilité”". Car, "si les hommes devaient

1’égalité”, Les Temps Modernes, 1987, n° 487, p. 96 s.; N. Mathieu,
"L’arraisonnement des femmes”, Cah. de I'Homme, 1985, p. 171 s., etc.

(12) Et en ce sens, 'interpellation est caractérisée par l'impossible désexualisation :
la nature de I’homme et la nature de la femme ne se confondent dans la "nature
humaine” que par le processus de dévalorisation de la femme, donc, au profit de
I’homme.

(18) Ce que conteste justement H. Kelsen, "Justice et droit naturel”, op. cit., Ann.
Philo. Pol., 1959, p. 76 s.

(14) B. Tabbah, "La nature humaine, premier fondement du droit", A.P.D., 1964, p.
228 s.

§15) V. H.L.A. Hart, "Le concept de droit”, op. cit., 1980, p. 238 s. ; ceci parce que
p. 235) : "Les étres humains ne sont pas des démons dominés par un désir de
s’exterminer mutuellement et la démonstration, faite sur la base du seul modeste
désir de survivre, de la nécessité des régles du droit et de la morale, ne doit pas étre
confondue avec la conception erronée selon laguelle les étres humains sont avant tout
égolstes et n’ont aucun souci désintéressé de la conservation et du bien-étre de leur
voisin...".

(16) H. Kelsen, "Justice et droit naturel", op. cit. 1959, p. 77.
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perdre leur vulnérabilité les uns par rapport aux autres, on verrait
disparaitre une raison évidente de formuler la prescription la plus
caractéristique du droit et de la morale : "tu ne tueras pas"" (17)
L’obligation de vie sociale limite ainsi le processus de violence et
rend compte d’une conceptualisation de la notion de "socialité".

Le prolongement du droit de "légitime défense" vers la
protection du groupe nécessite alors des schémas de "fragilisation"
de certains membres du groupe... qui seraient les femmes et les
enfants.

Or, cette perception place le droit naturel primaire 3 la
vie dans le cadre des "armes": une telle figuration désigne
I'homme. La femme est exclue de cette vision spécifique de
"I'instinct de conservation" (sinon en symbole, en "image" comme
une méthode de personnification de la terre a défendre (18) ou de
la Patrie...). Effectivement, les processus sociaux de division des
roles entre '’homme et la femme ont toujours donné les armes
I’homme : investis des charges "extérieures" a la vie sociale,
s’occupant de chasser le gibier, de défendre les biens, de veiller a
la "sécurité" du groupe, les hommes étaient seuls habilités a porter
les "armes”, 4 user de la force, a4 utiliser la violence... Certes, la
question du maintien de la paix ne se pose pas directement en ces
termes, mais l'intention d’une continuité et un désir de stabilité
du systéme social "arment"” les hommes (19). La valorisation de la
stratégie guerriére exclut les femmes, et les confine dans un role
passif et attentiste.

La protection des femmes dépend de la force des hommes.
La protection de la communauté en son intégralité, dont les
femmes sont un des pivots, dépend de la conscience que les
hommes ont de leur force.

Cette fonction "altruiste" de I’'instinct de conservation est,
pourtant, liée a la fonction fondamentale d’un "désir de survie".
Or, ce désir de "survie" dépasse I’homme pour signifier "’espéce
humaine" ; I’instinct de conservation met en scéne la femme dans
son étre, dans sa fonction "féminine" par excellence: Ila
maternité... La femme est ’agent de "reproduction” de ’homme...
mais, méme si le role de "mére" a longtemps été magnifié, du fait
de son mystérieux renouvellement "cyclique", ’homme sait (et il

(17) H.L.A. HART, "Le concept de droit", op. cit., p. 234.

(18) Et la seule référence a la Marseillaise, ce chant révolutionnaire et patriotique
suffirait & en rendre compte. V. sur une autre forme de symbolisation, plus
problématique, S. Browmiller, "Le viol", éd. Stock, 1976, p. 51 s. (sur le rapport
viol/guerre...).

(19) V. entre autres, F. d’Eaubonne, "Les femmes avant le patriarcat”, éd. Payot,
1977, F. Héritier (entretien de... par E. Sullerot), "Les femmes dans les systémes de
représentation” in "Le Fait féminin", éd. Fayard, 1978, p. 397 s. (notamment en ce
qu’elle confirme que le matriarcat n’est qu'un mythe...), M. Ségalen, "Maris et femme
dans la société paysanne”, éd. Flammarion, 1980 (dans une perception particuliére
qui met en jeu la notion de "complémentarité")...
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I’a vite appris...) qu’il n’est pas absent du processus de
procréation. Et "...comme Uinstinct de survie est ancré au plus
profond de tout étre, 'homme pour se perpétuer, s’en assure les
moyens, c'est-a-dire la femme..." (20).

Le "droit naturel primaire a la vie" devient un droit 4 la
reproduction, un droit 4 la survie, comme un droit a assurer une
descendance... Or, laffirmation d’un tel droit pour I’homme
signifiait une obligation pour la femme (ceci indépendamment de
I’affirmation nouvelle et actuelle d’un droit naturel de 'homme a
s’assurer d’une descendance (21)...). En vertu d’une telle
conception, nait le débat relatif aux "refus" de fécondité des
femmes : la question de [I'avortement et des interruptions
volontaires de grossesse n’est toujours pas résolue. Et du droit 4 Ia
survie a l’expression d’un droit 4 la vie pour I’embryon et le
foetus, la frontiére est ténue (22)...

Cet enjeu place la femme au coeur d’un débat ou elle est
privée de parole : le droit ne la prend en considération qu’en
vertu de sa "fécondité" réelle, effective ou potentielle. Et la
femme ne peut y échapper, car de toute évidence, elle n’est
"femme" que dans le champ de la reproduction sexuée (23).

La femme n’est ainsi "objet d’étude"” que dans l’ordre
idéologique, si elle s’abstrait de toute relation a sa maternité
virtuelle. Toutefois, aujourd’hui, cette perception de la maternité
devrait étre remaniée: les mécanismes des "procréations
médicalement assistées" ne sont plus I’expression d’une thérapie de
la stérilité, ils expriment un désir d’enfant plus qu’un désir de
fécondation. Et peut-étre est-ce en vertu d’une idée de "nature"
que le droit résiste autant a ces nouvelles découvertes
scientifiques ? (24).

Indépendamment de cette prospective, I’étude de ce
premier rapport entre Droit et nature humaine signifie une
relative "minorisation" de la femme, une relative valorisation de la
"mere".

Et I'ouverture de l'instinct de conservation vers l’instinct
de survie, reproduction et fécondation, semble répondre a la visée

(20) M.F. Callu, "Le nouveau droit des femmes", éd. L'Hermés, 1978 (intro.) p. 12 ;
v. également, N. Bensadon, "Les droits de la femme", éd. P.U.F., Que sais-je 7, 1980.
(21) V. A. C. Kiss et J.B. Marie (rapport), "Le droit 4 la vie", Rev. des Droits de
I’'Homme, vol. VII, 1974, p. 338 s., sur le droit de procréer, p. 343-344.

(22) Car, de toute évidence, la question du statut juridique de ’enfant in utero a été
mis en cause, en droit frangais, 4 partir de la loi du 17 janvier 1975 sur l'interruption
volontaire de grossesse, v. pour une étude sur ce statut particulier, R. Thery, "La
condition juridique de I’embryon et du foetus”, D. 1982, chr. p. 231 s.

(23) V. S. Chaperon, "Femme : objet non-identifi¢", Les Temps Modernes, 1987, n"*
487, p. 85 8.

(24) V. entre autres, F. Terré, "L'enfant de V'esclave - Génétique et Droit", éd.
Flammarion, 1987 ; J.L. Baudouin et C. Labrusse-Riou, "Produire I'homme de quel
droit 7", éd. P.U.F. 1987, et auparavant, le Rapport au ler ministre, de M.O. Alnot,
C. Labrusse-Riou et al., "Les procréations artificielles", La Doc. Fr., 1986.
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altruiste du Droit naturel -ceci, en dépit de la vanité des
tentatives pour fonder le Droit naturel sur la nature de I’homme...

2) Liens de parenté et "mariage, institution de droit
naturel”

Toute notion de "mariage", dans un cadre d’organisation
sociale "innée" fait état des désignations spécifiques des alliances
et de la détermination de filiation, donc met en place le rapport
homme/femme sur la scéne sexuelle.

En effet, dans toute forme de société, "la premiere regle
(sociale) porte sur la parenté et le mariage. Parce qu'il y a deux
sexes, parenté et mariage ne peuvent aboutir qu'a des relations
d’inversion entre les sexes et non de symétrie..." (25).

La fonction du "mariage" serait d’institution de "droit
naturel” (26) en ce qu’elle est nécessairement induite par
I’agencement social du groupe: I'absence d’appropriation
instinctive du corps de l'autre n’empéche pas la régulation des
rapports entre les sexes, d’abord, puis entre un homme et une
femme...

Cette régulation conduit la confrontation des roles
masculins/féminins, non dans une perspective de
complémentarité, mais bien dans un jeu de relations
dominant/dominé qui rapproche la question des rapports entre les
sexes des rapports de forces sociales : la répartition méme du
"travail" dans le groupe et dans la famille a toujours dévolu aux
femmes les tiches dites "domestiques” (27).

Certes, une telle confrontation ne signifie pas un conflit
perpétuel, ni méme une opposition: la pacification sociale
procéde des signes d’appartenance a une entité "familiale”, signes
qui sont les mouvements d’alliance, les procédés de filiation et la
détermination des parentés : or, ces signes désignent le lieu des
régulations des comportements sexuels (28).

(26) F. Héritier, "La femme dans les systémes de représentation”, op. cit. in "Le Fait
féminin", 1978, p. 400. V. également, dans une perspective "historique"” C. Capitan,
"L’abolition de I’Ancien Régime, question d’histoire ou d’actualité ?", Les Temps
Modernes, 1987, n° 487, p. 70 s. .

(26) L’expression est de B. Tabbah, in "La nature humaine, fondement premier du
droit", A.P.D., 1964, op. cit., p. 230.

(27) Qui renvoie au "ddme", au domaine, a la maison ; V. C. Dauphin, A. Farge, G.
Fraisse et al., "Culture et pouvoir des femmes...", Ann. Eco. Soc. Civ., 1986, op. cit.,
p- 275. V. M. Haicault, "Femme de valeur, travail sans prix : le travail & domicile" in
Cah. Grief - Trav. de I'Univ. de Toulouse, Le Mirail, Série A., t. XXI, p. 63 s.

(28) D’our la définition des tabous et interdits sexuels, tel I'inceste, V. J. Poumarede,
"L’inceste et le droit bourgeois”, in "Droit, Histoire et Sexualité” sous la dir. de J.
Poumarede et J.P. Royer, éd. L’espace juridique 1987, p. 2183 s. ; v. également dans
le méme ouvrage, M.S. Dupont-Bouchat, "Les nouvelles conduites sexuelles aux
XVI-XVIIémes siécles : discours de I'Eglise et discours du droit laique”, p. 105 s.
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Mais, "dans toutes les cultures, il y a des oppresseurs et
des opprimés, un sexe fort et un sexe faible, (mais) les deux
sexes participent de la méme idéologie...” (29). La femme n’est
pensée, (et peut-étre, ne se pense-t-elle ?) que dans un systéme
de domination masculine (30) : elle participe a la construction de
I’environnement social, dispose des mémes valeurs, et intégre les
mémes représentations du pouvoir que I'homme. Deés lors, par la
notion d’alliance ou de mariage, elle se place dans la "famille"
(3.

L’idéologie initiale reposerait-elle sur le modéle de
constitution familiale ? La famille a été, est toujours, la cellule
essentielle d’une société (32).

Or, le modéle familial, tout aussi "naturel” serait-il (33),
procéde d’un systéme d’inculcation de valeurs spécifiques: la
fonction du mariage dépasse le seul rapport des sexes, et conduit
a Dlinstitution des liens de parenté "naturels", comme pour les
isoler au regard des autres formes de parenté, sociale (adoption)
ou _spirituelle (des fonctions spécifiques des parrainages et
marrainages lors des baptémes religieux).

Or, dans la figure "naturelle" de la famille, la femme
devient "épouse", puis meére: pivot de la famille, elle est
contrainte de dépasser le statut marital pour atteindre la fonction
maternelle. La famille n’est qu’au-dela du couple. Ainsi,
déterminée A partir de la relation qu’elle entretient avec "un"
autre, homme ou enfant, la femme n’a pas d’individualité en
dehors de [Ilinstitution familiale. Elle est alors directement
impliquée dans un rapport de subordination : la domination de
I’homme emporte la soumission de la femme...

Ceci est accentué par la mise en question de la maternité
car, dans la mesure ou la femme n’est femme qu’en vertu de sa
fécondité potentielle, I’épouse n’a de valeur sociale qu’en tant
qu’elle devient mére. Ainsi que nous le livre, F. Héritier, dans la

(29) F. Héritier, "La femme dans les systémes...", in "Le Fait féminin", op. cit., p.
398. V. du méme auteur, I’ouvrage fondamental "L’expression de la parenté", éd.
Gallimard-Le Seuil 1981 (et la note critique de E. Terray in Ann. Eco. Soc. Civ.
1986, p. 259 8.).

(30) Et, en ce sens, l'idée de "domination masculine", indépendamment d'une
traduction socio-juridique de "subordination féminine" - qui n’est qu’un
prolongement "réfléchi” - est le fondement d’'une culture sociale, comme de ce qui
serait la "culture féminine", v. C. Dauphin, A. Farge, G. Fraisse et al., "Culture et
pouvoir des femmes...", Ann. E.S.C. 1986, op. cit., p. 281 s.

(31) La classification des "droits naturels” de B. Tabbah in "La nature humaine,
fondement..." (A.P.D. 1964, op. cit.) isole le "mariage” de la fonction parentale et
génitrice du couple, puisqu’il envisage "la génération et le soin des petits" dans un
temps différent. Toutefois, il semble impossible de dissocier le mariage de la
définition des liens de parenté.

32) V. M. Ségalen, "Sociologie de la famille", éd. A. Colin, 1981.

€33g Et nécessairement, dans un rapport direct avec la question de la "morale", v. H.
Kelsen, "Justice et droit naturel", Ann. Philo. Pol. 1959, op. cit., de méme que
H.L.A. Hart, "Le concept de droit", op. cit.



Geneviéve KOUBI 107

pensée "samo" : "..ce qui donne a la jeune fille, le statut de
femme, ce n'est pas la perte de la virginité, ni le mariage, ni
méme la maternité : c’est la conception. Il suffit d'une grossesse
dont il importe peu qu'elle soit suivie d’une fausse couche ou d’une
naissance. La femme stérile n’est pas considérée comme une vraie
femme..." (34). Ce mode de perception de la femme n’est pas
absent des énoncés du droit positif contemporain : le droit ne
s’occupe du fait féminin qu’en tant qu’il désigne I’enfantement
possible ou probable, puis lorsque la conception dénonce
I'existence de rapports sexuels, quels qu’ils soient (légitimes,
adultérins...).

La prise en considération des processus de fécondité ne
s’est véritablement réalisée qu’a partir du moment ot "’enfant” est
"valorisé" (35) : dés lors, le droit s’occupe des refus de fécondité,
réprimant les avortements, et aujourd’hui, cherchant a limiter les
développements de la procréation artificielle (36).

La désignation de la femme dans le seul domaine de la
fécondité, méme si I’imaginaire populaire y situe son "pouvoir",
explique sa subordination : “"Par Uleffet de la domination
masculine, les femmes, notamment en tant qu'agent de la
reproduction, sont l'objet d’une manipulation particuliére au sein
des arts de gouvernement. Pas de constantes, mais des modulations
des discours et des pratiques, liées aux intéréts de la famille, de
la société civile et de I'Etat. Le niveau de contrainte qui pése sur
elle varie selon les époques..."” (37).

L’incapacité de la femme mariée est une de ces
compensations, de méme que toutes les législations sociales tant
concernant le temps de travail que la couverture sociale de la
maternité. Toutefois, dans le cadre spécifique du mariage, il y a
"assujettissement” des femmes, I’épouse perd toute indépendance
(de I'idée de "domicile de dépendance") et toute individualité (de
I’'idée d’autorité maritale) : le mariage déposséde la femme de son
étre (38).

34) F. Héritier, "Fécondité et stérilité..." in "Le Fait féminin", op. cit., p. 392.

35) Au XIXeéme siécle, surtout... et aujourd’hui, dans l'énoncé d'un "droit 2a
enfant" 7...

(36) V. A. Sériaux, "Droit naturel et procréation artificielle : quelle jurisprudence 7"
D. 1985, chr. p. 53 s. .

(37) C. Dauphin, A. Farge, G. Fraisse et al., "Culture et pouvoir des femmes...", op.
cit., p. 282 (les deux citations sont comprises dans un méme temps, dans le méme
paragraphe, composant seules ce paragraphe...). Ces compensations sont les indices
de sa fragilisation juridique : interdiction du travail de nuit des femmes, définition
d’emplois réservés aux hommes en raison de la "nature” de la fonction qui mettent en
jeu la "force physique", ou la capacité de résistance musculaire, etc.. V. A. Junter-
Loiseau, "La division sexuelle des emplois & ’épreuve de la loi du 18 juillet 1983
relative A 1’égalité professionnelle”, D. soc., 1987, p. 148 s.

(38) Ainsi que le signale F. Dekeuwer-Defossez (in "Dictionnaire juridique Droits des
femmes", op. cit., p. 76) : "En réalité, 'incapacité de la femme mariée était un mode
d'organisation de la famille. Elle permettait la _concentration de tous les pouvoirs
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Le mariage se définit aussi dans la famille : comme s’il ne
prenait de sens social que par la venue au monde d’enfants (39),
d’enfants spécifiquement "naturels", c’est-a-dire, dans le cadre du
droit "légitime" (40), d’ou I’énoncé d’un "droit 4 une vie familiale
normale"” (41). La normalité serait-elle ’expression de la "nature
humaine" ?

Et encore, le juriste se voit interpellé par les nouveaux
procédés de procréation : s’il est "normal" de vouloir sanctionner
le mariage par I’enfant, est-il "légitime" de recourir aux procédés
scientifiques ? qu’en serait-il de la détermination de la "filiation
naturelle" ? (42). Et 13, la femme est I'’enjeu : épouse (?) et mére
inféconde...

3) Questions a propos d’un "droit naturel de propriété"

La propriété serait-elle de l1a nature de I’lhomme ? Selon P.
Jestaz, "l'aspiration a la propriété est universelle, méme chez
’animal en quéte de territoire, parce qu'elle est l'expression méme
de la vie animée ; devenue instinctive dans les sociétés qui
connaissent le droit de propriété, elle l'était peut-étre déja dans
les sociétés qui provisoirement ignoraient ce droit..." (43).

Cette appropriation de "?", ou le "désir" d’appropriation,
seraient strictement individuels, rattachés a I’homme, "et a la
femme ?". Dans I'ordre d’un droit naturel "altruiste",
I’interrogation serait résolue par la visée généraliste et "de justice"
qu’il draine : la propriété n’existerait pas (puisqu’elle engendre
I’inégalité ?) ou ne pourrait exister que dans une orientation
impersonnelle, dans un sens social, voire collectif (44). La
référence méme a la fonction du "territoire" -et méme au stade

entre les mains du mari, qui choisissait le domicile familial, qui avait le droit d’exiger
I'obéissance de sa femme, et qui dirigeait seul aussi l'éducation des enfants mineurs.
Lorsque la femme n’était pas "en puissance de mari"... elles pouvaient exercer
librement leur capacité civile..." - sur un autre aspect, v. G. Vialetton, "L’autorité
maritale sur la personne de la femme", th. Montpellier, 1919.

39) But premier de l'institution, autant pour la société que pour le droit.

40) Ce qui explique I'exclusion des enfants "adultérins” qui sont l'expression de la
négation du mariage ; v. J.M. Begz, "Les droits de ’enfant adultérin et le nouvel
article 760 du Code civil", J.C.P., 1973, doct. 2630.

(41) C.E. 8 décembre 1978, G.I1.S.T.I., Rec. 493, concl. P. Dondoux, A.J.D.A. 1979,
mars, p. 38.

(42) V. par ex. O.L. Seguy, "La filiation des enfants mis au monde par des méres
porteuses”, Les Petites Affiches, 1987, n* 147, p. 13 5. ; V. S. Rubelin-Devichi, "Les
procréations assistées : état des questions”, Rev. trim. Dt. civ., 1987, p. 457 s.

(43) P. Jestag, "L’avenir du droit naturel...", op. cit., Rev. Trim. Dt. civ., 1983, p.
277.

(44) Alors que P. Jestas (id.) et B. Tabbah (in "La nature humaine, fondement..."
AP.D, 1964), entre autres, n’envisagent la question d’un droit naturel de propriété
que pour UN homme, la perception socialiste (qu’ils critiquent) ne peut s’associer 2
une telle analyse. V. dans une perspective générale, M. Mialle, "Une introduction
critique au droit", éd. Maspéro 1976, p. 183 s.
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animal- empéche I’exclusivité individuelle : I’homme n’aurait
aucune propriété naturelle, sinon (et en vertu d’une
prédétermination de l'instinct de conservation) sur son corps, sur
sa vie... (45).

Dans la mesure ou le probléme de la propriété est invoqué
dans l'ordre des "instincts psychiques” de P'homme (46), la
question est incontournable : rattachée a une fonction humaine, la
propriété (ce droit "inviolable et sacré" selon la Déclaration des
Droits de I’homme et du citoyen de 1789) devrait se rattacher a la
défense et a I’acquisition des moyens de subsistance (47). Ainsi,
pourrait étre mise en valeur I'idée de "travail de la terre", plus
que de possession des terres, I'idée de "force de travail” plus que
de propriété des moyens de production, etc...

Mais, dans ce cadre de référence, le travail renvoie aux
premiéres répartitions des tiches entre I'homme et la femme :
certes, ce furent les femmes qui s’occupérent de la culture et de
P’élevage domestique, elles ont souvent été la raison de la
sédentarisation des populations nomades (48) ; mais, placée dans
le schéma spécifique de la domination masculine, par le jeu subtil
de la subordination, les femmes furent dépossédées d’un droit a la
propriété. Les premiers titulaires (en "Droit") du droit de
propriété furent les hommes : la transmission des biens, les
successions et les héritages s’établissent dans une lignée masculine
de pere en fils. S’il n’en a pas été toujours ainsi (49), le
dépouillement de la femme de ses biens, ou d’un droit &

revendiquer les biens répond a des nécessités socio-économiques
(50).

(45) V. M. Miaille -id p. 191 s. (p. 192 : de l'usage des "possessifs" dans le langage
courant, & la fonction du droit qui aboutit au résultat : "la propriété s’installe au
plus profond de nous. Ainsi se trouve réalisée l'unité du "patrimoine” de l'individu :
tous ses droits, pécuniaires ou non pécuniaires, viennent se fondre en lui...)".

(46) V. A. David, "Réflexions pour un nouveau schéma de I'’homme", A.P.D. 1959, p.
99 s. :

(47) V. toutefois, M. Bourjol, P. Dujardin, J.J. Gleizal et al., "Pour une critique du
droit", éd. PUG /Maspéro, 1978.

(48) V. par ex. F. d’Eaubonne, "Les femmes avant le patriarcat”, éd. Payot, op. cit. ;
E. Boulding, "Nomadisme, mobilité et statut des femmes" in "Femme, sexisme et
société” sous la dir. A. Michel, éd. P.U.F., 1977.

(49) "Tant dans les sociétés précapitalistes que dans les sociétés_industrialisées, la
domination masculine est indissociable du mode de production des biens excluant les
femmes des bénéfices de leur travail. Dans la production domestique, les femmes sont
exploitée 3 la fois dans leur travail et dans leur capacité de reproduction, le produit
de leur travail revenant 3 leur tuteur légal et la procréation étant soumise au
contrdle de la_communauté..." notent C. Dauphin, A. Farge, G. Fraisse et al. (in
"Culture et pouvoir des femmes...", Ann. E.S.C., 19886, op. cit., p. 282) ; cette analyse
réfute toute idée de partage égalitaire, et méme de complémentarité, v. M. Lagrave,
"Egalité de droit, inégalité de fait entre hommes et femmes en Agriculture” Rev.
Connexions, 1985, n" 45, p. 93 s.

(50) Comme par exemple, l'intervention d’un droit d’ainesse (masculine) pour éviter
la dispersion des biens ; v. A. Fine, "Le prix de I'exclusion. Dot et héritage dans le
Sud Ouest Occitan" in Cahier du Grief, sur la "valeur des femmes", Univ. Toulouse,
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L’histoire a défait les femmes d’un droit a la propriété,
autant des choses que de leurs personnes : reléguées dans un statut
d’incapable et de mineur qui, aprés les avoir liées au pére, les
liaient au mari, les femmes perdaient la qualité de "sujet de
droit". Deés lors, ne pouvaient-elles devenir un "bien"
appropriable ?

Car, ce serait absurde d’affirmer un droit naturel i étre
sans référence A cet état de non-étre (juridique et sociologique)
que signifiait "I’esclavage"... Car, la qualité de "personne" ou de
sujet n’est pas un acquis naturel (51), elle est le résultat d’un
processus de maturation sociale: la valeur marchande de
Pindividu a, de tous temps, existé. De I'esclavage a ’évaluation de
la force de travail, la question resterait posée. Toutefois, en ce
qui concerne les femmes, au-dela méme des particularismes liés a
la "traite des blanches" (52), la valeur marchande n’est-elle pas
signifiée par la "dot" ? (53).

La femme a donc été objet de tractations, de transactions,
de contrats inclus dans les jeux de la reproduction : la continuité
de la lignée s’effectue au travers de la femme.

Et en lui refusant le droit & "disposer de son corps”, le
droit a obligé la femme a &tre mére, et aujourd’hui, I'obligerait a
ne pas étre "mére de substitution". La modulation du discours
s’effectue dans I'optique d’un "droit naturel" encore a découvrir.
Car, la question méme de I'appropriation de son propre corps
induit la question de I’appropriation des fruits du corps : I’enfant
"3 naitre" ne serait-il qu’une chose, un bien, objet d'un
commerce ? Les processus de maternité de substitution modifient
et transforment la relation de la femme a la maternité, et
atteignent le droit dans sa conception "naturaliste" de la filiation
(54).

De par leur nature féminine, le droit fondé sur la "nature
humaine”, exclut-il les femmes d’un droit de "propriété" sur leur

Le Mirail, 1982, t.XXI, p. 31 s.

(51) La référence & ’esclavage, au servage suffirait a rendre compte. V. toutefois, sur
la perception du "sujet", de la personne par rapport au "corps" : trav. Ass. H.
Capitant, "Le corps humain et le droit", t. XXVI, 1975, et de la personne par rapport
au droit, A.J. Arnaud, "Essai d'analyse structurale du code civil frangais. La régle du
jeu dans la paix bourgeoise", L.G.D.J., 1973, et notamment sur la mise en jeu, p. 59
8., et la mise en scéne, p. 80 s.

(52) V. J. Lenoble, "La traite des blanches et le Congrés de Londres de 1899 : étude
sur la protection de la jeune fille en France et a 'étranger”, Th. Droit, Paris, 1900.
(53) En ce qui concerne la valeur des femmes, v. I’ens. des contributions au Cahier
du GRIEF - Univ. Toulouse le Mirail, 1982, t. XXI, consacré a "la dot, la valeur des
femmes", et notamment A. Fine, "Le prix de l'exclusion...", op. cit., V. aussi B.
Vernier, "Stratégies matrimoniales et choix d'objet incestueux...”, Act. Rech. Sc.
Soc., 1985, n* 57/58, p. 3 ; et par ailleurs, R. Sainsaulieu, "L'identité au travail",
F.NS.P., 1977.

(54) V. C. Neirinck, "Quand passent les cigognes... - Réflexions sur la maternité de
substitution...", Les Petites Affiches, 1987, n* 145, p. 13 s.
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étre, sur leur devenir ? Cette interrogation déplace le schéma
traditionnel du rapport des sexes vers une figuration de division
inéluctable des sexes : le jeu social serait-il remis en cause par la
science médicale ? (55).

Quoiqu’il en soit, longtemps démunies d’un droit a étre
femme ET sujet de droits, les femmes ont, dés la Révolution,
affirmé leur existence, leur différence. Par 'accés a la qualité de
citoyenne, puis dans la qualité de salariée, les femmes ont acquis
un droit de cité, un droit de cité dans un monde d’hommes, dans
un monde "dit" par les hommes.

La Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen de
1789 devient la base des revendications féminines pour la
reconnaissance "pleine et entiére" de la qualité de "femme-sujet"
de droits. Pourtant, la lecture de la Déclaration des droits de
I’homme ne signifie-t-elle pas, dés son article premier, I'impasse
de I’égalité ?

II - DROITS NATURELS DE L’HOMME : ET DE LA FEMME ?

La Révolution est porteuse d’un immense espoir pour les
femmes : le réve de I’égalité, de la liberté et de la fraternité
universelle les concerne. [Engagées dans les combats
révolutionnaires, leur déception est vive aux lendemains de la
chute de I’Ancien Régime : si la femme acquiert une nouvelle
"individualité" et se défait d’un "non-étre" qui la caractérisait, et
qui signifiait la féodalité (56), elle est encore "infériorisée".

La Déclaration des Droits de la Femme et de la Citoyenne
de 1791 est une réponse catégorique a I'ignorance des hommes de
leurs qualités, mais en méme temps, elle est un indice de
I'impossible visée universaliste de la Déclaration des Droits de
I'Homme. Les femmes ne revendiquent pas le "pouvoir" (57),
privées de parole elles s’expriment dans le cadre d’une

(55) V. F. Héritier-Auge, "La Cuisse de Jupiter - Réflexions sur les nouveaux modes
de procréation”, Cah. L’Homme, 1985, n° 94, p. 5 s. (comm. au Colloque
"Génétique, procréation et droit", Paris, janv. 1985) ; J. Rubellin-Devichi, "Le droit,
la bioéthique et les nouvelles méthodes de procréation”, in Neuropsychiatrie de
PEnfance, 1987, n* 35, p. 101 s., etc. ; et G. Delaisi de Parseval et A. Janaud,
"L’enfant 3 tout prix - Essai sur la médicalisation du lien de filiation", Point Actuel,
1983 ; L. Aussier-Andrieu, "Le droit devant les nouveaux modes de procréation.
Réflexions sur la logique des institutions", Les Petites Affiches 1988, n° 141, p. 7 s.
(56) V. E. Guibert-Sledziewski, "Naissance de la femme civile - La Révolution, la
femme, le droit", La Pensée, 1984, n* 238, p. 34 s.,, du méme auteur, "La femme,
objet de l1a Révolution", A HR.F., 1987, p. 1s.

(57) La Déclaration des Droits de la Femme et de la Citoyenne ne revendique que
I’appartenance au corps social et politique : la reformulation de I’article 1 est, 4 ce
titre, significative : "La_femme nait libre et demeure égale 3 I'homme _en droits". Le
rapport homme/femme "est systématiquement mis en scéne : le but est
essentiellement le "partage" dans toutes les "dignités"... Dans une perspective
actuelle, v. "Droits de I'Homme, droits de la Femme", Citoyennes, n* 43, 1985.
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affirmation a "I’égalité", donc en une revendication de leurs
"droits" en tant que citoyen(ne)s.

D’une certaine maniére, l’interrogation sur la notion de
"droits naturels" (et imprescriptibles) de I’homme, et par 1a-méme
sur le Droit, expose a la critique, le concept ambigu d’égalité...

1 - A propos de ’égalité...

I1 n’existe pas de fondement "naturel" au concept
d’égalité : I’égalité naturelle n’existe pas, sinon peut-étre dans une
perspective "approximative" (58).

La question de I’égalité ne saurait étre appréhendée hors
du champ du juridique. Pour cela, 'affirmation de "’égalité en
droits" est la principale victoire de la Révolution. La femme n’est
pas exclue du discours universaliste des révolutionnaires, mais elle
n’est pas non plus incluse dans ce discours. “... En ce qui concerne
le statut de la femme : il doit étre celui de tout étre humain,
conformément a larticle ler de la Déclaration des Droits de
U'Homme et du citoyen du 26 aoit 1789 en établissant que les
"hommes naissent libres et égaux en droits”". L'émancipation des
femmes commence irrésistiblement, avec la disparition des
particularités d’état, avec l'affirmation d’une universalité de droits
et de condition. Il s’agit moins, ici, d’étre féministe que d’étre
anti-féodal..." (59).

L’égalité juridique s’exprime dans un temps théorique : la
femme demeure "privée de voix", délégant du fait de sa "nature
féminine" sa parole aux hommes dans le champ de Ila
représentation nationale.

A cet égard, I'article 6 de la Déclaration des Droits de la
femme et de la citoyenne dénonce I’ambiguité des termes a
vocation universaliste : ’homme, le citoyen sont des mots dont la
consonance masculine n’est pas neutralisée dans le discours des
révolutionnaires. Ainsi, cet article dispose que, a l'instar de la
Déclaration des Droits de ’homme, "La loi est l'expression de la
volonté générale”, mais encore, "toutes les citoyennes et citoyens
doivent concourir personnellement ou par leurs représentants a sa
formation..." (60).

Cette disposition est renforcée par les formulations de
Particle 13 qui désigne directement la femme dans ses roles
spécifiques : "Pour l'entretien de la force publique et pour les
dépenses d’administration, les contributions de la femme et de

58) Selon I'expression de H.L.A. Hart, "Le concept de droit", op. cit., p. 234.

59) E. Guibert-Sledriewski, "Naissance de la femme civile...", op. cit. La Pensée,
1987, p. 39 - v. toutefois, C. Capitan, "L'abolition de 1’Ancien Régime - question
d’histoire ou d’actualité”, Les Temps Modernes, 1987, op. cit.

(60) V. présenté par P.M. Duhet, "Les femmes et la Révolution frangaise”, éd.
Juillard Coll. Archives, 1971.
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Phomme sont égales ; elle a part a toutes les corvées, a toutes les
tdches pénibles ; elle doit avoir de méme part a la distribution des
places, des emplois, des charges...".

La revendication de I'égalité de traitement juridique des
sexes est lancée.

Revendiquer n’est que I'expression d’une insatisfaction,
d’un désir pensé "légitime" d’obtention d’un droit : la notion de
droit exigé est amoindrie par I'idée de droit "désiré". Car, les
femmes ont acquis une "dignité civile" qui n’a pas encore d’effet
dans I'ordre du politique.

Et dans ce cadre, la femme est renvoyée a son
"environnement" familial : les premiéres modifications concernent
le mariage, ’adultére, les libérant de I'oppression masculine (ceci
méme si ces "acquis" se sont révélés instables). Mais, en aucun
cas, elle n’est ’égale de I'homme.

La femme demeure sous I'emprise de la domination
masculine. Et toujours désignée dans sa propension naturelle a la
maternité, elle est "étre différencié" et sans aucun doute
"fragilisé” : or, la base de la liberté est I’égalité (61).

2 - Egalité et liberté sexuelle

Dans le champ des relations homme/femme, la question
des rapports sexuels est inévitable. Le Droit fondé sur la nature
humaine ne peut s’en désintéresser, et de fait, le droit positif
contemporain aborde la question par un biais moral et
moralisateur (ce qui rejoint la fonction "normalisatrice” du droit).

Dés, dans son inspiration morale (judéo-chrétienne, puis,
catholique), le droit est en perpétuelle confrontation avec
Paffirmation solennelle du principe de "liberté". Droit naturel et
imprescriptible de I’homme, la liberté n’a de limites que dans/par
I’égalité juridique, donc de par la loi.

Si le droit civil protége un "droit a I'intimité", un droit au
respect de sa vie privée (62), il intervient également pour
enfermer les conduites sexuelles dans cette sphére, mais leur
octroyant un statut juridique "moral" qui énonce un droit de
regard sur ces comportements {(63). La référence a la notion de
"bonnes moeurs" (que le concept d’ordre public traduit en idée
d’ordre moral, dans les fonctions de police administrative) permet
la censure des comportements pensés "déviants" (inceste,

(61) Sur I'analyse d’un tel rapport, v. C. Lefort, "Essai sur le politique XIXe-XXe -
De l'égalité a la liberté” - fragments d’interprétation de "De la démocratie en
Ameérique” de Tocqueville", éd. Seuil, 1984, p. 217 s.

(62) V. B. Edelman, "Le droit saisi par la photographie”, éd. Maspéro, 1973.

(63) V. C. Houin, "La sexualité en droit civil contemporain”, in "Droit, histoire et
sexualité”, éd. L'espace juridique, 1987, p. 271 s.
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homosexualité, pédophilie, etc..) et donc la régulation des
conduites hétérosexuelles (64).

Une simple étude superficielle de [P'appréhension de
I’adultéere féminin par le droit suffirait a signifier I'inégalité : la
pénalisation de I'infidélité sexuelle de la femme mariée marque le
Droit, -et ceci, quand bien méme elle serait supprimée
aujourd’hui. Cette "criminalisation" de I’adultére de la femme a
depuis longtemps été dénoncée ; par exemple, Saint-Just, dans
"L’esprit de la Révolution", notait : “"On a dit que la dépendance
naturelle de la femme rendait son infidélité plus coupable que
celle du mari (... (65)...) pourquoi le mari qui met des enfants
adultérins dans la maison d’un autre ou de plusieurs autres, est
moins criminel que la femme qui peut n'en mettre qu'un dans la
sienne (...). Ceux qui portent des lois contre les femmes et non
contre les époux auraient diu établir aussi que l'assassin ne serait
point le criminel mais la victime..."” (66).

Et encore, la référence a la "maternité" justifierait la
censure de l'adultére : la "lignée" familiale qui porte le nom du
mari serait atteinte en son sein, par l'incursion de "sang impur"
(67).

La femme est encore confrontée a la maternité.

Pour rééquilibrer les situations juridiques homme/femme,
et plus encore, dans "I'intérét de I’enfant", le Droit a cherché les
voies de la responsabilisation des protagonistes dans la conception.
Obliger 'homme a assumer sa paternité (68) ou linciter a la
revendiquer ne défait pas la femme de son statut d’agent de
reproduction. Et le systéme juridique la saisit : le devoir de
procréation devient un droit de procréation, par la reconnaissance
de la légalité de la contraception ; linterruption volontaire de
grossesse demeure exceptionnelle, strictement encadrée dans des
procédures "culpabilisatrices", (et toujours remise en question
(69)). Pour ne pas défaire la femme de ce pouvoir "maternel", le
droit intervient pour la protéger : de l'interdiction de licencier
une femme enceinte A I’ensemble des mesures de protection

(64) Dans le cadre répressif, v. J. Deveze, "La sexualité en droit pénal contemporain”
in "Droit, histoire et sexualité", éd. L'espace juridique, 1987, p. 291 s.

(65) Et, Saint-Just énonce un refus de considérer le bien-fondé ou non de cet état de
dépendance "naturelle” de la femme.

(66) Saint-Just, "L’Esprit de la Révolution", Ille Partie, chap. X.

(67) V. M. Douglas, "La souillure...”, éd. Maspéro, 1981, op. cit., p. 139 s.

(68) Qu’il s’'agisse des "désaveux de paternité” ou des "recherches en paternité
naturelle”.. La question de la "vérité biologique" en est au centre : v. R. Vidal, "La
place de la vérité biologique dans le droit de la filiation", Mel G. Marty, 1978, Univ.
Toulouse, p. 1167 8. ; G. Raymond, "Volonté individuelle et filiation par le sang”,
Rev. trim. dt. civil, 1982, p. 538 s. plus concrétement, v. C. Larrieu, "Paternité
naturelle et insémination artificielle, note sur C.A. Toulouse, 21 septembre 1987, Les
Petites Affiches, 1987, n° 147, p. 20 s.

(69) V. par ex., I'analyse de M. Drapier, "La loi relative a 'interruption volontaire de
grossesse, dix ans apreés : histoire d’un compromis", R.D.P., 1985, p. 443 s.
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sociale pré- et post- natale, ’arsenal juridique d’une politique
nataliste engage les femmes plus que les hommes (70).

Et la femme est dépossédée de son sexe... sauf... lorsque le
mythe d’Eve tentatrice et séductrice surgit pour la séparer de
celui de Marie, dans le miracle toujours neuf de la naissance.

La seconde différenciation qui signifie la mise en jeu de
la "femme-objet", pourrait s’expliquer par le viol (71). La femme-
sexe est 4 l'opposé de la femme-mére : le mystére de la
procréation disparu, reste le corps de la femme, corps "nu", sans
protection, investi d’une charge symbolique par rapport aux
thémes de la "nature de ’homme"..., qui justifiait autant le droit
de “"cuissage", par la fonction d’appropriation (72), que
I’expression d’un désir de domination familiale (73). Le corps de
la femme "fermé" devient [I’expression d’une frustration
permanente des hommes : "Dans une société... enfermée dans la
rigidité des codes sociaux et culturels, on voit fonctionner de
maniére circulaire le double ressort du malheur humain . la
négation de toute liberté pour les femmes et le contréle permanent
auquel elles sont soumises sont le creuset des frustrations
masculines. Ainsi s’exprime, souvent dans la violence, une virilité
qui ne peut se vivre dans l'échange puisqu'elle obéit au devoir de
domination...” (74).

Ainsi, la femme-objet, considérée a travers son sexe, n’a
de spécificité que par le jeu combiné de “"conquéte" et de
"danger”, deux pdles d’'un méme processus.

Dans le viol, la mise en scéne symbolique de Ia
domination masculine est incontournable : acte de force, acte de
violence, acte de pénétration (75) qui oblige la réddition, la
soumission. Les femmes sont les premiéres exposées au viol (76).

(70) Qui conduit justement a une "légitimisation" de la procréation artificielle, v.
J.L. Baudouin et C. Labrusse-Riou, "Produire I'homme...", 1987, op. cit., p. 76 5. V.
sur les incitations natalistes, Haut Comité Consultatif de la population et de la
famille, "Mesures pour une politique démographique”, La Doc. fr., 1968 .. et
aujourd’hui de plus en plus fréquentes et ponctuelles.

(71) V. S. Brownmiller, "Le viol", 1976, op. cit. ; v. aussi F. Giraud, "Viol et société
coloniale : le cas de la Nouvelle Espagne au XVIIle siécle", Ann. Eco. Soc. Civ., 1986,
p. 625 s.

(72) Le rejet de la féodalité concernait donc les femmes... du droit du seigneur sur
I'homme, au droit du seigneur sur la femme de I’homme. Le lien de dépendance
homme-homme emporte le lien d’assujettissement homme-femme.

(73) V. O. Philippon, "L’esclavage de la femme dans le monde ou la prostitution sans
masque”, éd. P. Téqui, 1958, v. entre autres, J.L. Flandrin, "Familles, parenté,
maison, sexualité dans ’ancienne société", éd. Hachette, 1976...

(74) C. Dauphin, A. Farge, G. Fraisse, "Culture et pouvoir des femmes...", op. cit.
Ann. ESC, p. 279, i propos de l'analyse de I'ouvrage de M.E. Handmann, "La
violence et la ruse ; Hommes et femmes dans un village grec", Edisud, 1983.

(75) Comme un rappel de la définition juridique du viol "tout acte de pénétration
sexuelle de quelque nature qu'il soit commis sur la personne d’autrui par violence,
contrainte ou surprise...", v. J. Devéze, "La sexualité en droit pénal...”, op. cit., p.
297 s.

(76) V. S. Brownmiller, "Le viol", op. cit., 1976.
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Mais cette exposition est le résultat des confrontations de
la femme par rapport aux images qu’elle véhicule : dépendance
d’un homme, et attachée a une sphére. La répartition des tiches
que signifie la division sexuelle, indique le lieu de la violence
masculine contre la femme.

F. Giraud, dans une étude spécifique a la Nouvelle
Espagne, note certaines caractéristiques qui n’ont pas perdu leur
actualité (77). Ainsi, autant le mépris de la femme que la
frustration sexuelle de I'homme arment le processus de violence.
Lorsque seule a4 la maison, la femme est violée par un autre que
son mari, le viol est une conquéte du territoire du mari absent, et
I’honneur de la femme est lié 4 celui du mari (78) ; par contre, a
I’extérieur, les agressions ont lieu "loin des regards, dans les
champs ou sur la route, royaume des muletiers et colporteurs, ot la
présence de la femme est incongrue. Les territoires de celle-ci sont
d’ailleurs nettement définis. Si au marché ou au lavoir, elle exerce
une fonction collectivement établie, sa présence a la taverne ou sur
la route est dangereuse..." (79). Mais le danger est-il défini 3 son
égard ou a I'égard de I'homme ?

Car, "quand la femme sort, elle quitte son territoire, et
pour peu que l'heure soit insolite, sa présence inhabituelle appelle
Pagression. C’est que, en tant que femme mondaine, femme des
rues, elle est a la recherche d’une aventure, qu'elle est déja presque
une prostituée...” (80). La présence de la femme "hors" des limites
que la morale lui assigne fait de la femme I’agent provocateur,
comme le début d’'un consentement a I’agression... et le viol se
défait de sa composante criminelle par le jeu du consentement de
la victime (81), et disparait dans le mariage par I'obligation de
"consommation du mariage", de "commerce sexuel", de devoir de
procréation, d’obéissance de la femme a son mari... (82).

277 F. Giraud, "Viol et société coloniale...” Ann. ESC, 1986, op. cit.

78) V. S. Brownmiller, "Le viol", op. cit., 1976, p. 343 s (qui s’exprime en deux
temps, p. 349 : "...Les études ethnologiques des peuples primitifs montrent que le viol
est considéré comme une expression de virilité, comme une marque du concept de
propriété appliqué aux femmes et comme un mécanisme de contrdle social destiné &
maintenir les femmes dans le rang...").

579) F. Giraud, "Viol et société coloniale...", Ann. ESC, 1986, p. 632.

80) F. Giraud, id., p. 632 ; v. F. Dekeuwer-Defossez, "Dictionnaire...- droits des
femmes", 1985, op. cit., p. 450 s (p. 461 : "Le procés de la victime concernera-aussi sa
moralité. Sans doute, juridiquement le viol est-il aussi répréhensible lorsqu’'il est
commis sur la personne d’une prostituée que d'une jeune fille, mais l'immoralité
habituelle de la victime a pu faire croire au coupable que son défaut de consentement
n'était pas sérieux, ou pas réel...").

(81) V. entre autres, D. Mayer, "Le nouvel éclairage donné au viol par la loi du 20
décembre 1980", D. 1981, chr. 1975, t. 2, p. 157 s.,, p. 283 s. ; & propos du
"consentement”, v. les obs. de P. Nuovolone, "La victime dans la génése du crime”, in
Mel. M. Ancel, éd. Pédone.

(82) Le viol dans le cadre du mariage serait-il "légal" ? Certains l'ont pensé en
faisant le rapprochement entre le "devoir conjugal” et l'obligation de fidélité :
obligation de relations sexuelles ?
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L’éternel retour au péché originel est détourné par la
cloture de la femme dans la maternité : la femme n’aurait-elle pas
un droit 4 étre, 4 étre libre d’aller et venir, de circuler... 4 l'instar
de 'homme ?

3 - Egalité et maternité

La fonction de la maternité -est la source de Ila
différenciation sexuée des devoirs et des droits de 'homme/de la
femme.

Longtemps rattachée a la détermination des liens de
parenté et au "mariage"”, la maternité a refusé a la femme son
individualité. Ainsi, dans ’Ancien Régime, "la femme n’est pas
un individu. La famille dont elle est la clef de voiite expulse de
son propre corps lindividualité dont elle est, en la personne de
chacun de ses membres, porteuse. C’est ce sacrifice de
lindividualité que la femme accomplit comme épouse puis comme
mere. Elle lassume au nom de la communauté familiale toute
entiere...” ; donc, elle en dispense les enfants et le pére “"qui
produit quant a lui le concept et la matiére de lindividualité
familiale... ( patronyme et patrimoine)...” (83).

L’avénement de la Révolution délivre la femme de cet état
permanent d’objet : mais l’accés a la condition civile demeure
théorique (84). Si le mariage demeure un choix, en tant que
contrat civil, il ne renie pas directement le statut de "dépendance"”
de la femme. Et désormais, la dépendance acquiert la qualité de
"naturelle”, idée a laquelle adhére 1a morale (et la religion).

Le mariage se confond avec la maternité (encore que la
"nature" se passe de l’institution, et les naissances hors-mariage ne
sont pas rares... le Droit saisit ’enfant plus que la meére, soit pour
le retirer d’un statut contraire a son intérét propre (85), soit pour
lui faire porter le poids de la faute de la mére, comme la
distinction entre enfant légitime et enfant illégitime (naturel ou
adultérin).

Le devoir de procréation qu’il soit "obligation” pour la
femme (ce qui suppose la répudiation de la femme stérile, comme
si la stérilité n’avait de nature que féminine) ou
"recommandation” envers le couple (ce qui justifie la notion

" (83) E. Guibert-Sledziewski, "Naissance de la femme civile...", La Pensée, 1987, op.
cit., p. 38/39.
(84) V. C. Capitan, "L’abolition de I’Ancien Régime, question...", Temps Modernes,
1987, op. cit. V. dans une perspective générale, l’ens. des contributions & "Une
histoire des femmes est-elle possible” sous la dir. de M. Perrot, éd. Rivages, 1984.
(85) V. F. Fortunet, "Sexualité hors-mariage & 1'époque révolutionnaire : les meres
des enfants de la nature", in "Droit, histoire et sexualité”", prés. par J. Poumaréde et
J.P. Royer, éd. L’espace juridique, 1987, p. 187 s.
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d’indissolubilité du mariage (86) établie par la religion chrétienne,
catholique), invite le Droit 4 s’occuper des comportements
sexuels, des processus de fécondité/stérilité.

Dans la sphére des conduites sexuelles, la question de la
maternité s’inscrit en fonction de la "fidélité" de la femme.
L’adultére est d’autant plus réprimé qu’il induit le risque de
dénaturalisation de la filiation envers le pére. Pourtant, lorsque
les techniques de procréations assistées s’intéressent 2
I'insémination artificielle de la femme, par le seul don du sperme
d’un inconnu, comme palliatif a la stérilit¢é du mari, le Droit ne
s’offusque pas de la dissociation entre paternité légale et paternité
biologique (87) : la dépénalisation de Padultére en indiquait les
voies, la valorisation de la maternité dans la fonction
d’indissolubilité du mariage en signifiait les circuits, et ’homme
demeure encore "socialement” le centre de I'entité familiale au
regard du droit (ce, méme si la notion de chef de famille a
disparu).

L’adultére ne désignait pas le sexe féminin, mais le risque
que la femme prenait d’enfanter d’un fils ou d’une fille dont le
mari ne serait pas le pére. Ce tabou étant déclassé, la qualité de la
maternité en est valorisée.

Toutefois, du devoir de procréation est né le "désir" de
procréation, et non le désir de fécondation : la maternité,
d’unitaire, est devenue décomposée... (88). Et dans ce processus,
s’exprime I’'impossible égalité des sexes...

En effet, alors que l'insémination artificielle, comme le
transfert d’embryon constitué a partir des gamétes du couple, et
inoculé a la femme, ne remettaient pas en question la parenté
"biologique" minimale de I'un ou de I’autre, le recours aux "méres
de substitution” (89) engage le débat autant sur le terrain
juridique, que sur le terrain médical et éthique, qu’encore sur le
plan psychologique, autant pour les "parents" que pour ’enfant.

La déstabilisation du droit est née de la défection de la
maternité : la seule certitude de filiation échappe & I’emprise de
I'homme (90). En effet, de plus en plus les notions de "droit

(86) Que B. Tabbah énonce en "droit naturel secondaire” in "La nature humaine,
fondement premier du droit” op. cit., p. 236.

(87) V. C. Larrieu, "Paternité naturelle et insémination artificielle...", Les Petites
Affiches, 1987, op. cit. ; G. Cornu et C. Labrusse-Riou, "Droit de la filiation et
progrés scientifique”, éd. Economica, 1982. J. Rubelin-Devichi, "Réflexions sur une
proposition de loi tendant & faire de l'insémination artificielle un moyen de
procréation”, Mél. J. Vincent, éd. Dallog, 1981, p. 376 s.

(88) Le processus de décomposition est d’ordre médical : conception, gestation sont
différenciés. "3 femmes" jouent un réle dans la maternité de substitution : l'une
génétique, 'autre gestatrice, et la troisi¢éme, sociale...

£89 V. C. Atias, "Le contrat de substitution de mére®, D. 1986, chr. p. 67.

90) V. entre autres, A. Sériaux, "Droit naturel et procréation artificielle”, op. cit.,
D. 1985 ; F. Terré, "L’enfant de l'esclave...", 1987, op. cit., P. Kayser, "Les limites
morales et juridiques de la procréation artificielle”, D. 1987, chr. p. 189 s.; L.
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naturel", de "nature humaine”" ou de filiation "naturelle" sont
évoquées, comme réaffirmées, proclamées. Ainsi, par exemple,
pour certains auteurs "seule compte Uhérédité génétique pour
rattacher l'enfant a sa mere. La gestation ne représente qu'un
tractus prénatal, un élément qui peut étre pris en compte pour la
possession d’état...” (91), ce qui rapprocherait la filiation
maternelle de la filiation paternelle dans le cadre de leur
traitement juridique. Mais, ainsi que C. Neirinck le précise : "La
filiation biologique se veut reflet juridique d’'un phénoméne naturel.
Or, pour qu'un enfant vienne au monde, trois éléments doivent
impérativement étre réunis ; du sperme, un ovule et un utérus. Les
rdles biologiques de I'homme et de la femme ne sont donc pas
identiques. S’il est vrai que paternité génétique et paternité
biologique sont synonymes, il n'en va pas de méme pour la
maternité ou Uapport des gamétes n'épuise pas la fonction
biologique..." (92).

Et le constat de cette "inégalité”, résultat de ’expérience
scientifique, déforme les rapports homme/femme dans le cadre de
la reproduction... Quel avenir dessine-t-il pour les femmes ? Le
Droit s’occupe d’en limiter les effets : I'accouchement désigne la
mére (93).

Et, dans ce cadre, la "mére porteuse" serait toujours la
mére de [I’enfant 4 naitre, de I’enfant né, méme non
biologiquement, génétiquement lié a elle (94). En tout état de
cause, la femme n’échapperait pas a la grossesse, elle est liée 2
son état "visible" de mere.

Cette désignation fait effectivement surgir le probléme de
la réglementation des procédés de "procréation médicalement
assistée". Mais I’appel a la "nature humaine" exige une redéfinition
des valeurs : "Faire revivre la référence aux droits de I'’homme,
congu non comme une monade abstraite, libre de tous ses désirs et
Jjusqu'a la négation de lui-méme, mais comme un étre de relations

Aussier-Andrieu, "Le droit devant les nouveaux modes de procréation...", op. cit.,
Les Petites Affiches, 1988.

(91) C. Neirinck présentant les opinions de M. Bandrac (in "Réflexions sur la
maternité", Mél. P. Raynaud, 1985, p. 27 s.) "Quand passent les cigognes", op. cit.,
Les Petites Affiches, 1987.

%92) C. Neirinck, id. p. 21.

93) La difficulté que le droit a de prendre en compte le phénoméne des mares
porteuses est signifié en ces termes : ’enfant n’aurait pour mére véritable que la mére
qui I’a enfanté. La question de la vérité biologique n’est donc pas abordée. Le seul
ancrage juridique est que le "corps de I'homme ne peut pas faire 'objet de
commerce", que !'enfant n’est pas une chose du commerce, que I'abandon d’enfant
dans un esprit de lucre est criminel... etc. v. C.E. 22 janvier 1988, "Association les
Cigognes", op. cit.

(94) V. J. Rubelin-Devichi, "Le droit, la bioéthique et les nouvelles méthodes..." in
"Neuropsychiatrie de ’enfance”, 1987, op. cit., p. 122 s. (sur les méres porteuses) ; v.
aussi F. Laborie, J. Marcus-Steiff et J. Moutet, "Procréations et filiations - logique
des conceptions et des nominations”, Cah. L'homme, 1985, n* 95, p. 5 s.
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faites de réciprocité et de respect mutuel, passe par la priorité de
consacrer d’abord les droits de 'autre pour éviter que cette relation
ne dérive en un rapport de maitre a esclave, qui est aussi une
relation...” (95).

Que le droit "a" I’enfant ne déconsidére pas le droit "de"
I’enfant est une chose, mais il faudrait éviter la seule
réglementation a I'égard de la femme : les processus
d’insémination artificielle n’ont pas suscité autant de débats ! (96).
Quand la maternité est remise en cause, le droit s’en méle, et
s’emmeéle... au détriment de la femme.

Et la morale intervient, au-dela méme des notions
d’éthique meédicale (97), en réitérant les thémes d’un prétendu
droit naturel : le droit 4 assurer sa descendance, certes, mais dans
le cadre du mariage, puisque ce serait le seul lieu de "stabilité
juridique” pour I’enfant a naitre, comme un moyen d’établir une
véritable filiation juridique, et non pas seulement sociale, pour la
transmission du nom, des biens...

Quant a Pégalité....

Quant a I’égalité, I’édiction de textes divers tendant 3
I’assurer, a4 réprimer les comportements discriminatoires (98) et a
lui donner une valeur incontestable, suffirait-elle ? Le principe
de I'égalité des sexes demeure encore sujet 3 des variations. En
fait, "nul n’aurait proclamé [l'égalité des sexes si l'un des deux
(oublié en 1789) n’avait été victime de discriminations. Mais la
dénonciation de cette injustice a fait surgir le droit...” est-ce pour
autant que "...le principe d’égalité devient naturel faute de raisons
valables a lui opposer..."” (99) ?

Cette considération conduirait a reconnaitre au droit
positif une force d’imprégnation, une valeur d’inculcation morale,
un effet direct dans les sphéres sociales, a I’égard des mentalités.
Or, tant que "les comportements sexistes ne seront pas considérés
socialement déviants, toute répression est vouée a l'incompréhension
et a lineffectivité...” (100). Les difficultés de la reconnaissance
pleine et entiére d’une égalité juridique entre 'homme et la
femme dérivent de ces jeux : la résistance des mentalités face a

595; J.L. Baudouin et C. Labrusse-Riou, "Produire I'homme...", 1987, op. cit., p. 14.
98) V. A. Sériaux, "Droit naturel et procréation artificielle...", D. 1985, op. cit.

(97) Sur cet aspect, v. entre autres, D. Thouvenin, "Ethique et droit en matiére
biomédicale”, D. 1986, chr. p. 21 s.

(98) Ces éléments relatifs au droit du travail n’ont pas fait l'objet de
développements, v. toutefois, sur la notion de discrimination, R. Lapidoht, "L’égalité
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