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Le droit de la famille est un portrait, plus ou moins impressionniste, 
d’une société en un lieu et un temps donnés. Ce constat, qui relève plus 

en droit de la famille plus que partout ailleurs, l’apport du droit comparé 

croisés belge et québécois », réunissait des professeurs des Facultés de droit 

-
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du Notariat  en droit civil
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Nicole Gallus
 
 

-

de parentalité .

fondamentale encore, celle de la place respective de l’autonomie de la 
volonté et de l’ordre public dans les relations familiales.

convention dans le droit de la famille ?

-

-

Si on considère en outre que cette évolution sociologique implique une 
reconnaissance juridique des structures nouvelles par application des prin-
cipes fondateurs des droits de l’homme que sont le droit au respect de la 

 Nicole Gallus, Le rôle de la vérité socio-affective et de la volonté en droit belge de la 
filiation
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-
diatement que le droit ne peut plus imposer un modèle préférentiel unique 

.

Il en va d’autant plus ainsi que dans ces structures familiales nouvelles 
et multiples s’intègrent des enfants pour lesquels le respect du principe 

-

-

 

- 

 Nicole Gallus, « La séparation du couple, les relations parentales et la Cour euro-
péenne des droits de l’homme », dans Frédéric Krenc et Michel Puéchavy (dir.), Le 
droit de la famille à l’épreuve de la Convention européenne des droits de l’homme, coll. 

allus, « Les rela-
tions familiales et la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de 
l’homme », Rev. Dr. ULB allus, « La procréation médicalement 
assistée et les droits de l’homme », Rev.trim.D.H. illot-De Vries 
(dir.), Les parentalités d’aujourd’hui, Actes du colloque du 17 septembre 2005

Van Drooghenbroeck, « De la 

Vladimir Martens (dir.), Citoyenneté, discrimination et préférence sexuelle
Van Droo-

ghenbroeck, La Convention européenne des droits de l’homme, Trois années de juris-
prudence de la Cour européenne des droits de l’homme, 2002-2004, Les dossiers du J.T., 
no an Drooghenbroeck, La Conven-
tion européenne des droits de l’homme, Les dossiers du J.T., no

an Grunderbeeck, Beginselen van personen en familierecht. Een men-
senrechtelijke benadering ers-
chelden

irix et Yves-Henry Leleu (dir.), Rapports belges au congrès de 
l’Académie internationale de droit comparé à Utrecht
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-

On peut retenir au moins deux causes principales

1. Curieusement, alors que les progrès des expertises médicales per-
mettent d’atteindre la vérité génétique, la filiation devient de plus en 
plus « incertaine »

La maternité génétique, la maternité gestationnelle et la maternité 
-

créations médicalement assistées et dans la gestation pour autrui.

La paternité a toujours été plus incertaine en raison de l’absence de 

organisée dans les situations de procréation médicalement assistée avec 
tiers donneurs.

libre entre la vérité biologique et la vérité affective.

prend une place souvent plus importante que le biologique.

-
-

taire de parenté.
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Cette possession d’état est non seulement un mode de preuve de la 

-

La possession d’état joue ainsi un rôle d’arbitre entre vérité biologique 
et vérité affective, celle-ci étant préférée pour fonder un lien de droit repré-
sentant le vécu des sentiments et non pas la réalité génétique.

-
fectif domine se trouve renforcée par le développement des techniques 

indépendamment de l’origine génétique de l’enfant.

Dans la procréation médicalement assistée, la volonté sous la forme 
du projet parental, est, par l’effet de la loi, le fondement unique d’un lien 
juridique délibérément non génétique.

2. Dans le même temps, la parenté et la conjugalité se dissocient : la 
parenté se construit de façon autonome par rapport au mariage, le 
mariage perd sa stabilité et les recompositions familiales se multiplient

On voit alors apparaître une notion de « parentalité » qui vise la situa-
tion dans laquelle la responsabilité parentale est assumée par un parent et 

I. La parenté

-

assurant son insertion dans une généalogie.

En ce qui concerne cette parenté, les principales questions posées 
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l’équilibre entre les fondements biologiques et socioaffectifs du lien ; 
 

-

 

Sur ces questions, le droit belge adopte une position faisant une large 

corps et de son état.

-

A. Les procréations médicalement assistées
3 

l’état civil de la femme demanderesse, célibataire ou en couple, mariée ou 
.

Dans toutes les hypothèses, et sur base des conventions conclues avec 

l’anonymat obligatoire du don d’embryons, le don de gamètes étant quant 

entre receveur et donneur.

3 Injection intracytoplasmique de spermatozoïdes. 
 Loi du 6 juillet 2007 sur les procréations médicalement assistées et la destination des 

embryons surnuméraires et des gamètes
légale est, sous réserve de la clause de conscience que les centres de fécondation  peuvent 

-
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la vérité socio-affective, la volonté et non pas nécessairement la vérité 
génétique, qui fonde la parenté.

B. La gestation pour autrui

-

pour établir le lien entre l’enfant et les parents intentionnels.

La problématique concerne les femmes célibataires ou en couple souf-

« services » d’une mère porteuse pour réaliser leur désir d’enfant.

 

Peut-on accepter l’instrumentalisation du corps de la mère porteuse et  
la transformation de l’enfant en une chose que l’on cède ?

-
tes, éviter le « tourisme procréatif » et éviter la commercialisation des gesta-

Plusieurs propositions de loi ont été déposées au Parlement en cette 
matière et les débats sont aujourd’hui relancés .

mères porteuses de Mme Clotilde Nyssens, Doc. Chambre no

loi réglementant la maternité de substitution de M. Patrick Vankrunkelsven, Doc. 
Sénat no autmans
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-

et au plan éthique.

 
champ d’application.  

faut-il, au contraire, viser également l’impossibilité naturelle de pro-
 

-
nation, avec la loi sur l’adoption.
La question du droit de repentir de la mère porteuse est également  

menée différemment selon que la mère porteuse est une mère gesta-
tionnelle qui porte et met au monde l’enfant conçu par les auteurs du 
projet parental ou, au contraire, est une mère génétique et gestation-
nelle
Le droit de repentir des parents intentionnels pose également pro- 
blème puisqu’il faut envisager l’hypothèse où ils refuseraient l’enfant 

-
capé

 
d’une gestation pour autrui.  
Différentes solutions sont envisagées, mais aucune ne paraît entière-
ment satisfaisante.  
Certains considèrent que la convention de gestation pour autrui est 

no

M. Philippe Monfils, Doc. Sénat no

porteuses de Mme Christine Defraigne, Doc. Sénat no

outer Beke et 
consorts, Doc. Sénat no e Scham-
phelaere et consorts, Doc. Chambre no -

Mme Myriam Vanlerberghe et consorts, Doc. Sénat no

ahoux, Doc. Sénat no
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de l’enfant par les parents intentionnels.  
Cette façon de voir les choses est contestable car il s’agit d’un détour-
nement de l’institution de l’adoption, surtout lorsque les parents 
intentionnels sont les parents génétiques de l’enfant.  
D’autres pensent qu’il faudrait établir l’acte de naissance au seul nom 
des parents intentionnels, mais, ce faisant, on nie le rôle de la mère 

-
 

-

génétique et gestatrice, étant entendu que la maternité légale 

droit de l’enfant est-il de connaître ses origines génétiques ou de connaître 

-
taire .

-

C. L’adoption

-

assager, 
Les droits de l’enfant à naître irkovic, « A 
propos de la maternité pour autrui », Dr. Famille obert
sur les sources du droit et les principes d’indisponibilité du corps humain et l’état des 
personnes », RTD civ. an Gysel et Nathalie Massager, « Les 
limites de l’autonomie de la volonté en droit des personnes », dans L’ordre public, 
concept et applications aymond, « La procréa-

ndorno, La distinc-
tion juridique entre les personnes et les choses à l’épreuve des procréations artificielles, 

tias, « Le contrat de substitution de mère », 
allus
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7, et ce, aussi bien pour 
une adoption interne que pour une adoption internationale et aussi bien 
pour une adoption simple que pour une adoption plénière.

également autorisée en droit belge, de manière telle que, dans le couple 

ou plénière de l’enfant de son conjoint, de son cohabitant ou de son con-

d’origine (adoption plénière) et sans qu’elle prive ce parent d’origine de 

.

Le droit belge connaît ainsi, par l’intervention de l’adoption, une nou-
-

parenté.

Cette construction pose la question de savoir si on peut concevoir une 

homme et d’une femme.

7

façon permanente et affective depuis au moins trois ans au moment de l’introduction 
de la demande en adoption, pour autant qu’elles ne soient pas unies par un lien de 

o

o o

Emonet allus, « La nouvelle loi sur l’adoption », dans 
Droit des familles

allus, « La réforme de l’adoption », dans La famille dans tous ses états, 
Première évaluation des récentes réformes législatives, Actes du colloque organisé par la 
Conférence libre du Jeune Barreau de Liège le 23 mai 2008, Liège, Éditions Jeune Barreau 
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conçu par procréation médicalement assistée ou dans une relation hétéro-

-
-

-
.

En droit belge, la présomption de paternité qui désigne le mari de la 
mère comme étant le père de l’enfant né dans le mariage ou dans les 

.

marié .

II. La parentalité

soit de la parenté.

-
cation des recompositions familiales et donc des situations de fait dans 
lesquelles un enfant est élevé par un de ses parents et par le nouveau parte-
naire de ce parent qui n’a avec l’enfant aucun lien de parenté, mais qui 

 Loi du 13 février 2003 autorisant le mariage entre personnes de même sexe, Mon.b., 
enchon

enchon
civil belge », Rev.tr.dr.fam. allus
le droit international privé », dans Droit familial, Actualités législatives et jurispruden-
tielles an Gysen et Nicole Gallus, 

Actes du col-
loque APGL
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On parle souvent ici d’« homoparentalité », mais ce terme est trop res-
trictif dès lors que la situation visée est celle de toute recomposition fami-

Il est donc préférable de parler de « parentalité » ou de « parenté 
sociale » ou de « beau-parentalité » .

-

l’enfant et le parent social, pendant le temps de la vie commune entre le 
parent et le parent social, mais également en cas de rupture de la famille 
recomposée ou de prédécès du parent.

Le droit belge n’organise actuellement pas le statut de ce « beau-
parent », sous réserve de quelques dispositions minimalistes concernant la 

.

d’homoparenté et homoparentalité qui nous paraissent confondre la parenté, d’une 

femme, d’autre part, confusion qui n’est jamais faite dans l’hypothèse de l’hétéro-

la procréation au sens biologique ? 
bis

bis 

 femmes, au motif que la demanderesse peut faire valoir un lien d’affection particulier 
né de sa relation avec l’enfant ainsi qu’un lien indirect de parenté (l’enfant avait été 

-

dans le cadre d’un engagement mutuel. Le droit belge connaît également la tutelle 
bis septies C. civ.), soit le contrat conclu entre les personnes dont 

-
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-

-

législateur doit remédier pour protéger la stabilité du lien, nonobstant la 
rupture du couple .

-

administration des biens, tandis que les père et mère conservent le droit de garde juri-
dique et le pouvoir de décision en matière de mariage, émancipation, adoption. Il y a 
donc répartition des fonctions et non pas partage, ce qui rend l’institution inappli-

eleu, Droit des personnes et des 
familles
Isabelle Lammerant -
nier auteur relève que cette institution semble tomber en désuétude et, dans son avis 
no

sociale, le Conseil d’État se demande s’il n’y a pas lieu d’abroger cette institution de la 

o

o

o

o

instaurant des dispositions de base en matière de parenté sociale, Doc. Parl., Sénat, 
o

o

o

o

o

-
-

talité sociale, no o

des parents nourriciers, no

no
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L’élaboration de ce statut est délicate sur plusieurs plans, dont notam-

A. Premier axe de réflexion : la légitimité du statut

La légitimité de ce statut est parfois mise en question, au moins lors-

dique du rôle du « tiers » non-parent serait susceptible de provoquer des 
conflits dès lors que l’autorité parentale est partagée entre un trop grand 
nombre de personnes.

de l’homoparenté, l’idée étant que le délégataire de l’autorité parentale qui 

une « image parentale » de manière telle qu’il y aurait une nouvelle atteinte 

 

du lien de conjugalité entre cette personne et son parent légal, et ce, 

adultes qui assument la responsabilité parentale.
La nécessaire reconnaissance de toutes les formes de vie familiale les- 
quelles, selon la jurisprudence de la Cour européenne des droits 
l’homme, peuvent avoir une effectivité de fait indépendamment du 

.

Salgueiro Da Silva Mouta Rev.trim.dr.fam. 
Van Grunderbeeck ; S. Van Drooghenbroeck, préc., 

Frumer,
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.

Le partenaire de ce parent légal qui a participé au projet et qui assume 
en fait le rôle de « second parent » doit pouvoir établir un lien avec l’enfant 

« parent social ». Le refus de toute parenté ou parentalité en ce cas consti-
tue une discrimination au préjudice de l’enfant qui se voit privé des effets 
que la loi attache au lien, privation particulièrement préjudiciable lorsqu’il 
y a rupture du couple ou décès du parent légal.

B. Deuxième axe de réflexion : les conditions d’ouverture de 
la parentalité

-

Il faut donc s’interroger sur les conditions d’accès au statut de paren-

 Dans un couple lesbien, seule la femme qui accouche de l’enfant né d’une procréation 
-

voir notamment N. Gallus Théry, -
Homoparentalité, état des lieux, Acte du colloque organisé 

par l’A.P.G.L. (1999) De Braconier- 
D’Alcantara

Ren-
chon,

ratton, L’homoparentalité au masculin
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Selon les situations, il paraît donc fondamental d’adapter le statut de 

C. Troisième axe de réflexion : le caractère conventionnel de 
la parentalité

La parentalité se fonde sur un acte d’engagement volontaire de 
-

nelle entre parent et parent social, avec contrôle judiciaire.

D. Quatrième axe de réflexion : le sort à réserver à la 
parentalité en cas de rupture du couple entre parent 
social et parent ou de prédécès du parent

-
gués, en cas de rupture du couple entre le parent et le parent social et de 

conflits entre titulaires de l’autorité parentale.

-

de l’autorité parentale.

La présence de ce parent survivant pose la question du partage de 
l’autorité parentale entre lui et le parent social, avec le risque de conflits 
pos sibles ; l’hypothèse de l’absence de parent survivant ouvre par contre 
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tuteur.

-
nisation d’un partage total ou partiel de l’autorité parentale entre plus de 

vie commune avec l’enfant, dont les interventions sont susceptibles de 

remettre en question l’utilité du statut de la parenté sociale au regard de 

-
-

*
*       *

Les débats sur la parenté, l’homoparenté, la parentalité et l’homopa-

du droit.

d’un objectif de structuration sociale fondé sur une préférence donnée au 
mariage comme forme de conjugalité et de parenté seule susceptible d’ac-

-
-
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-

tels que la maîtrise de la procréation (avortement, contraception), le déve-
loppement des techniques de procréation médicalement assistée qui dis-

 ou encore la reconnaissance de l’égalité 
des formes de vie commune et les réformes du droit du divorce et de 
l’autorité parentale qui ont rendu la parenté indépendante de la conjuga-
lité.

La situation est aujourd’hui devenue très contradictoire puisqu’on a, 

-
tés qui ont perdu leur « unité naturelle ».

vérité génétique et vérité affective et la gestation pour autrui dissocie la 

tionnelle.

vérité génétique, les concepts de maternité et de paternité deviennent incer-
tains en raison de leur contenu pluridimensionnel.

-

 On mesure mal aujourd’hui toutes les conséquences des dissociations qui bouleversent 

fécondation et gestation dans la procréation médicalement assistée ;

-
création médicalement assistée et la gestation pour autrui ;

des fonctions parentales dans la parentalité.

book_RJT44-1.indb   161 4/1/10   10:43:16 AM



 R.J.T. 

Le droit en tient compte par la reconnaissance du fondement « conven-
-

tal et par l’élaboration d’un concept nouveau comme celui de la parentalité 
qui trouve également son origine dans la reconnaissance d’une vérité 

book_RJT44-1.indb   162 4/1/10   10:43:16 AM


