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Introduction
1
La famille, nœud de vipères ou doux cocon, laisse rarement indifférent. Ses partisans évoquent ses repas et ses fêtes, un certain air de famille, conservent ses souvenirs. Ses détracteurs préfèrent vivre d'amour et d'eau fraîche, « sans » plutôt que « en » famille, réprouvent ses secrets, haïssent ses volets clos, dénoncent des slogans associés à de tristes heures… Reste à comprendre pourquoi les jeunes gens de 15 à 25 ans la célébraient et la hissaient au sommet de leurs valeurs lors d'une consultation nationale opérée en 19941. Et, plus généralement, à tenter d'expliquer la permanence du phénomène familial : quels que soient les pays, les époques, les individus, etc., la famille existe. Sur cette voie, il conviendra de présenter ce phénomène permanent qu'est la famille (§ 1) avant de présenter l'institution familiale (§ 2) puis le droit familial (§ 3).

§ 1. 
Le phénomène familial

2
Appréhender le phénomène familial est d'autant plus difficile que la notion de famille est floue. Très approximativement, il est possible de la définir comme un groupe de personnes, qui peuvent être liées par le sang, l'alliance ou la vie commune. La difficulté vient de ce qu'il n'existe pas « une » mais « des » familles, variant selon les temps, les lieux, les individus concernés, les questions considérées… Cette diversité est d'autant plus remarquable que, dans le même temps, le phénomène est d'une grande permanence (A), ce qu'expliquent aisément les diverses fonctions remplies par la famille (B).

A. La permanence du phénomène

1. L'intemporalité dans la diversité

3
À Rome, la gens patriarcale réunissait tous les descendants mâles d'un même auteur sous la potestas du paterfamilias au sein d'une famille qui jouait un rôle économique et politique important, jusqu'à son effondrement, à partir du IIe siècle avant Jésus Christ (sous l'influence de multiples facteurs). Elle sera progressivement remplacée sous l'influence du christianisme2, par la domus (ou familia, c'est-à-dire le groupe de ceux qui vivent sous le même toit), cette famille fondée sur le mariage (conçu comme une union sacrée) et placée sous l'autorité du mari-père de famille, autorité que ce dernier doit exercer dans l'amour et le respect mutuel.
L'Ancien Droit connaîtra une évolution comparable : la famille s'inspire dans un premier temps du clan patriarcal3 germanique ; mais l'acquisition par l'Église de la juridiction sur le mariage et la filiation au IXe siècle favorisent dans un second temps l'expansion du modèle chrétien (rejet de la famille naturelle, c'est-à-dire celle qui résulte des relations hors mariage, adoucissement de l'autorité paternelle). Cohabitent alors plusieurs figures familiales, comme le lignage (la parenté légitime) et la mesnie (la vie commune).
L'édit de novembre 1787 sera une date déterminante : en octroyant aux protestants le droit de se marier devant l'autorité civile, il contribue à la perte d'influence de l'Église sur la famille. La sécularisation du mariage par la Révolution (Décr. 20 sept. 1792) s'en inspirera.
Les philosophes du XVIIIe siècle, en encensant une famille nucléaire, où règnent la liberté et l'égalité (liberté du divorce, liberté de l'union, libre accueil des enfants naturels, etc.) prépareront la voie aux réformes révolutionnaires. Divorce par consentement mutuel et incompatibilité d'humeur, droits des enfants naturels, contrôle de la puissance paternelle, cessation de cette puissance à 21 ans, égalité des enfants, etc. : la liberté et l'égalité seront effectivement à l'honneur dans la famille tricolore. Mais pour peu de temps : 1804 marquera le retour en force de conceptions plus traditionnelles et plus conformes à l'autoritarisme bonapartiste. Et il faudra attendre le milieu du XXe siècle pour voir consacrer les principes républicains au sein de la famille.

2. L'universalité dans la diversité

4
La famille existe partout : au nord comme au sud, en orient comme en occident, sous tous les climats et toutes les civilisations.
Mais cette universalité du phénomène familial ne doit pas masquer l'extrême diversité des familles ainsi recensées en un même temps sur la planète : quel rapport existe-t-il entre la famille étendue de la Méditerranée et la famille nucléaire du nord, entre celle fondée sur le mariage monogame et celle naissant de l'union polygame ou du concubinage, entre celle accueillant les couples homosexuels et celle les excluant, entre celle où la répudiation permet unilatéralement de dissoudre le lien conjugal et celle où le divorce est enserré dans des limites de fond et de procédure, entre celle qui accueille l'enfant naturel comme l'enfant légitime et celle qui se ferme aux premiers, entre celle qui partage l'autorité entre père et mère et la contrôle et celle qui vit sous une puissance exclusive, etc. ?

5
Cette diversité du phénomène familial se constate à tous égards : organisation patrimoniale et personnelle, rapports de couple ou de parenté, constitution et fonctionnement ou dissolution. Et les facteurs en sont trop multiples pour les énumérer de façon exhaustive : climat4, considérations religieuses5 ou philosophiques ou culturelles, facteurs sociaux6, politiques ou économiques, influence de facteurs démographiques7, de représentations sexuelles…

B. Les fonctions de la famille

6
Cette permanence et cette diversité du phénomène familial se comprennent aisément au regard des diverses fonctions que la famille a assumées et – ou – assume encore aujourd'hui. Leur identification atteste que la famille est d'importance, tant pour l'individu que pour le groupe.

1. Diversité des fonctions familiales

7
Si on laisse de côté la fonction religieuse qu'elle joue éventuellement, il semble possible d'identifier plusieurs types de fonctions que la famille assume plus particulièrement.
Des fonctions anthropologiques, liées à la condition humaine. « Le sexe et la procréation sont premiers » disait très justement Jean Carbonnier. La famille joue d'abord, dans cet ordre, un rôle de reproduction biologique : elle est facteur de natalité parce qu'une femme-célibataire conçoit moins d'enfant qu'une femme vivant « en couple », pour des raisons évidentes, matérielles et affectives. C'est ce qu'exprime la fameuse formule de Portalis, « les familles sont la pépinière de l'État ». La famille joue ensuite une fonction spirituelle, qui prolonge cette fonction biologique et se réalise quant à elle dans l'ordre symbolique : par l'enracinement de l'homme, qu'elle situe dans le temps, en le replaçant dans la lignée de ses ancêtres (elle lui donne ainsi des racines dans le passé) et de ses descendants (elle le projette ainsi dans l'avenir), la famille permet à l'homme de dépasser sa condition de mortel. On invoque ainsi l'ancrage du sujet dans l'espèce humaine par la filiation, cet enjeu essentiel du principe généalogique8. Enfin, et cette fonction semble toujours plus perceptible à l'époque contemporaine, la famille permet la réalisation du sujet dans l'ordre affectif. Cela tient d'abord au fait que la famille a été, et reste, un lieu de satisfaction sexuelle : l'ordre familial impose, autorise ou interdit – c'est selon – les relations sexuelles. Cela tient ensuite au fait qu'elle tend aujourd'hui de plus en plus à permettre au sujet d'assouvir sa soif de parenté, son désir d'enfant. Au-delà du couple et de la parenté (au sens étroit), la famille permet à l'individu de parvenir au bonheur, à l'épanouissement personnel : épanouissement du sujet dans le couple, épanouissement du sujet dans la parenté, épanouissement que la société a longtemps surtout rattaché à la maternité et que l'époque contemporaine exalte aussi aujourd'hui dans la paternité.
Des fonctions économiques. La famille a joué, ou joue encore dans d'autres pays, une fonction de production économique, mais celle-ci est assez réduite aujourd'hui sous nos climats9. La famille reste en revanche la première cellule de consommation. Elle encourage le travail et l'épargne des adultes conscients de leurs responsabilités à l'égard de leurs enfants. Elle assure l'éducation économique des enfants. Elle permet la transmission des biens.
Des fonctions sociales. La famille réunit ce qui ne serait à défaut que « poussière d'individus »10 : elle est le premier maillon de la société, un facteur irremplaçable de cohésion sociale. Elle permet l'apprentissage de l'autorité11 et de la solidarité12 et, plus généralement, la transmission des valeurs républicaines (liberté, égalité, fraternité) : elle est, ainsi, facteur de socialisation de l'enfant. Par cette fonction éducative, associée à la fonction économique de transmission des biens, elle est encore facteur de reproduction sociale, tant il est vrai que les familles ne se mêlent pas toujours, ce qui participe à la fois à la stabilité bienfaisante et à la sclérose desséchante de l'ordre social. La famille est enfin la première source de solidarité, en permettant la prise en charge patrimoniale et personnelle des faibles, quelle que soit la cause de leur faiblesse (âge, maladie, chômage, etc.). Et son importance est, de ce point de vue, considérable : les statistiques indiquent ainsi que la famille est facteur de longévité, car les structures familiales offrent une protection précieuse contre l'adversité, si bien que l'homme entouré d'une famille vit plus âgé que l'homme seul.

2. Enjeux collectifs et individuels sous-jacents

8
De telles fonctions confèrent à la famille une importance de premier plan, pour l'individu comme pour le groupe. La famille est un lieu irremplaçable pour le sujet, qu'elle inscrit dans le temps et l'espace et insère dans un groupe humain a priori bienveillant. Mais elle constitue aussi, à plus d'un titre, un appui essentiel pour l'État, par exemple en lui évitant la charge des faibles, en assurant l'éducation de l'enfant, etc. Et il arrive également qu'elle constitue un rempart contre l'État, et plus généralement contre les pouvoirs, un refuge où chacun est assuré de trouver l'intimité, la solidarité, le particularisme, un lieu de résistance, le cas échéant, qui combat l'embrigadement. Cette fonction libératrice et protectrice, que l'on mesure mal en temps de paix, est pleinement à l'œuvre dans les heures sombres d'un pays : dictature, guerre, cataclysme naturel, etc.
Se mêlent ainsi bien souvent considérations d'intérêt général et considérations d'intérêt privé : la prise en charge des faibles profite directement à ceux-ci et indirectement au groupe entier, qu'elle dispense d'un poids qui peut s'avérer très lourd. Il n'en demeure pas moins que certaines des fonctions de la famille semblent tendre plutôt à l'intérêt général, quand d'autres semblent relever plutôt de l'intérêt privé, encore que la différence est sans doute de degré plus que de nature. La fonction de reproduction biologique, les fonctions économiques, ou encore les fonctions de constitution du lien social, d'intégration sociale, et de solidarité profitent ainsi tout particulièrement à la société, quand la fonction affective du lien de famille semble surtout bénéficier au sujet.

9
L'identification de ces fonctions est essentielle. Ce sont d'elles, en effet, que dépend la définition de la famille (qu'est-ce qui fait famille : est-ce l'engendrement, la volonté, l'union sexuelle, etc. ?) et la détermination de son régime juridique : la solidarité repose plutôt sur une famille soudée dans l'instant et stable dans le temps ; le droit au bonheur conduit davantage à une famille choisie et instable. L'essentiel, ici comme ailleurs, est de mesurer les enjeux de l'objet juridique.
Or cette mesure est inévitablement délicate, la famille étant, comme on l'a vu plus haut, un phénomène contingent : selon le lieu, le temps, selon les individus aussi, la famille sera plutôt dotée de telle ou telle fonction, tel rôle pouvant perdre à une époque son caractère bénéfique ou sa légitimité, quand tel autre peut à l'inverse apparaître et se développer.
La fonction de reproduction biologique a ainsi longtemps inspiré une politique familiale destinée à remédier à la crise de la natalité qui affecte certains pays ; mais elle est aujourd'hui discutée, en raison d'une part du scepticisme parfois manifesté quant à l'effectivité des politiques familiales sur la démographie (à tort si l'on en croit divers éléments13), d'autre part des discussions entre démographes, les uns s'inquiétant des conséquences d'une augmentation de la natalité en période de crise économique, sociale, écologique (chômage, dérapage des dépenses de santé, pillage des ressources naturelles, etc.), quand les autres insistent sur cet enjeu vital pour assumer le poids des retraites dans un pays vieillissant.
La fonction normative traditionnelle de la famille dans l'ordre sexuel (satisfaction des besoins sexuels et encadrement des relations sexuelles) est elle aussi fortement contestée à l'époque contemporaine, la liberté de la vie privée portant certains à revendiquer une absolue liberté des mœurs sexuelles. L'argument pèche par excès : pourquoi cette liberté devrait-elle être absolue ? L'apport des sciences humaines, qui rappellent à la fois la contingence et l'importance des interdits sexuels, devrait conduire à une double prudence : conscience de la relativité des tabous certes, mais conscience aussi de la nécessité des tabous. Pour ne prendre qu'un exemple, celui de la prohibition de l'inceste, on peinera à suivre ceux qui la contestent aujourd'hui alors que sa fonction sociale instituante est confirmée par les travaux des anthropologues qui ont montré que l'interdiction réalisait le passage de la nature à la culture, de l'instinct sexuel à la norme sociale, l'interdiction d'épouser sa mère et sa sœur fondant l'échange des femmes et participant ainsi à la constitution de l'ordre social.
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Une fois admis que les fonctions de la famille sont multiples, diverses dans l'espace et variables dans le temps, se pose la question de savoir quelles sont aujourd'hui les fonctions que la société attache à la famille.
A priori, la fonction d'épanouissement individuel semble prendre une importance grandissante dans la société contemporaine : l'essentiel aujourd'hui résiderait dans la fonction affective du lien de famille. Les discussions qui ont entouré l'ouverture du mariage aux couples homosexuels ont été de ce point de vue très significatives : soutenir que le mariage doit accueillir les couples homosexuels parce qu'ils s'aiment comme les autres couples revient en effet implicitement à faire de l'amour le fondement de l'institution matrimoniale. Et cette ligne de force semble traverser plus généralement tout le droit de la famille : l'amour serait devenu l'essentiel, sous toutes ses formes, amour conjugal, amour sexuel, amour parental, amour fraternel, etc. Ce qui revient à attacher au lien de famille une fonction essentielle subjective et individuelle : permettre au sujet de s'épanouir, de se réaliser dans sa relation personnelle à autrui14.
Pareille conception de la famille laisse sceptique. Elle gomme l'enjeu patrimonial : la famille est aussi répartition des richesses, transmission des biens. Elle escamote ensuite la signification temporelle : la famille fondée sur l'amour fluctue au gré de la précarité des sentiments. Elle efface également la portée collective : fondé sur l'amour, le lien de famille n'a guère de raison de rayonner au-delà des deux intéressés. Elle tend à l'instrumentalisation des êtres, chacun n'existant plus que dans et par le désir de l'autre. Elle conduit enfin à se demander ce que vient faire le droit en pareil terrain subjectif. Le sentiment ne relève-t-il pas, traditionnellement, d'autres ordres normatifs, le religieux, le moral, l'affectif, etc. ? Est-il bien raisonnable de fonder le lien familial sur l'amour, quand ce sentiment ambivalent, fluctuant, renvoie à des réalités aussi variables et insaisissables que le désir d'un soir ou l'amour d'une vie, le dérèglement psychique des passions ou l'amour construit par la vie, patiemment préservé, voire raisonné ?
On observe d'ailleurs que l'évolution n'est sans doute pas linéaire. Certes, la tendance est plutôt à l'essor de cette fonction subjective et au déclin des fonctions d'intérêt général, traditionnellement assumées par la famille, et qui sont souvent transférées à l'État dans la société contemporaine : l'éducation des enfants, les secours aux indigents, les soins aux malades, la prise en charge des chômeurs ont ainsi progressivement été prises par l'État. Mais la crise de l'État providence, crise politique et économique tout à la fois, n'augure-t-elle pas un renversement de tendance et un retrait de l'État, rendant cruciale la question de savoir si la famille est prête à assumer à nouveau ses fonctions collectives ? On se référera sur ce point à l'évolution des conditions de vie des jeunes adultes : alors qu'ils quittaient autrefois le nid familial au plus tôt, ils y restent bien souvent plus volontiers aujourd'hui, voire y reviennent à la trentaine au gré des divorces et des pertes d'emploi. Le phénomène n'est pas propre à la France. Il révèle les interactions constantes existant entre individu, famille et société.
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Cette ambivalence de la famille, entre intérêt général et intérêt individuel, se retrouve dans les textes juridiques.
L'alinéa 10 du préambule de la Constitution de 1946, selon lequel « La Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement », ou encore l'article 16 de la Charte sociale européenne signée à Turin le 18 octobre 196115, et plus près de nous l'article 1er de la loi du 25 juillet 1994, qui proclame que « la famille est une des valeurs essentielles sur laquelle est fondée la société. C'est sur elle que repose l'avenir de la nation », reflètent remarquablement les enjeux sociaux de la question familiale.
Mais l'essentiel, aujourd'hui, est ailleurs : dans les droits fondamentaux. La famille est devenue un droit de l'homme, comme le proclament divers textes : l'article 16, § 3, de la Déclaration universelle des droits de l'homme (« la famille est l'élément naturel et fondamental de la société et a droit à la protection de la société et de l'État »), l'article 23 du Pacte des droits civils et politiques (« le droit de se marier et de fonder une famille est reconnu à l'homme et à la femme à partir de l'âge nubile »), les articles 8 et 12 de la Convention européenne des droits de l'homme (« toute personne a droit au respect de sa vie (…) familiale » ; « à partir de l'âge nubile, l'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant l'exercice de ce droit »), les articles 7, 9 et 33 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union adoptée le 12 décembre 2007 (droit au respect de la vie familiale, droit de se marier et de fonder une famille, droit à la conciliation de la vie professionnelle et familiale)16, ou encore les nombreuses dispositions de la Convention des Nations Unies sur les droits de l'enfant concernant la matière familiale.
Mais il n'est alors plus question du phénomène familial : c'est l'objet juridique que ces textes dessinent.

§ 2. 
L'institution familiale
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Définir l'institution familiale contemporaine est difficile. C'est que la famille contemporaine est « incertaine » : parce que la société hésite sur les fonctions qu'il convient d'attribuer à la famille, le système juridique peine à définir ce qu'est une famille. La notion renvoie à l'idée d'un groupe de personnes unies par des liens interindividuels, mêlant ainsi individuel et collectif. Il serait d'ailleurs sans doute préférable aujourd'hui de parler « des » familles, tant la notion est plurielle et désigne des réalités variables, ce que les expressions attestent : famille monoparentale, famille recomposée, famille homosexuelle, etc. L'incertitude de la notion (A) frappe d'autant plus qu'elle contraste avec la constance de l'évolution (B), consistant à développer les valeurs individuelles de liberté et d'égalité, la cohésion et la stabilité du groupe familial s'effaçant corrélativement.

A. Une notion incertaine
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Le Code civil n'employait le terme de « famille », en 1804, que pour fixer la composition du conseil de famille, cet organe tutélaire de protection des majeurs et des mineurs. Et il ne connaissait qu'une famille à l'époque, la famille légitime (c'est-à-dire celle qui découlait du mariage), rejetant dans le non droit ces « conjonctions vagues et illicites » qu'évoquait Portalis pour désigner le concubinage. Le Code civil emploie aussi aujourd'hui le mot lorsqu'il consacre l'« intérêt de la famille ». Et le flou de cette notion-cadre en dit long des incertitudes notionnelles : il est bien difficile de déterminer les individus qu'une famille relie et le groupe qu'elle assemble ainsi. L'analyse atteste qu'il n'existe sans doute plus aujourd'hui « une » mais bien « des » familles, au gré des droits et des individus. La seule certitude tient dans le fait que la famille-groupe s'est effacée derrière les liens interindividuels de famille.

1. L'effacement du groupe familial
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Traditionnellement, la famille est groupe : le mot désigne l'ensemble des personnes reliées entre elles par un rapport de parenté ou d'alliance (sur ces deux notions, v. ss 16). Elle apparaît encore sous cette forme en droit contemporain : la loi soustrait la résidence de la famille au pouvoir de gestion unilatérale des époux (art. 215, v. ss 145), détermine les règles de dévolution du nom de famille (art. 311-21 s. ; v. ss 662) ; la jurisprudence préserve les souvenirs de famille (v. ss 704) ; le droit organise, le cas échéant, la tutelle avec un conseil de famille, qui réunit les membres de la famille du mineur ou du majeur (parents et alliés). Mais on observe aussitôt que la tutelle fait aujourd'hui sa place, aux côtés des parents et alliés, à « l'entourage » du majeur (art. 456, al. 1 et 2), à tous ceux qui entretenaient des relations habituelles avec les parents de l'enfant mineur ou ont des « liens affectifs » avec lui (art. 399), ce qui atteste que la logique familiale institutionnelle est concurrencée par une logique affective et que les liens juridiques cèdent aux situations factuelles. Toutes choses très révélatrices du déclin de la famille-groupe, déclin qui ne procède d'ailleurs sans doute pas seulement de considérations idéologiques – l'essor de l'individualisme – mais tient peut-être aussi à la difficulté technique qu'il y a à saisir ce groupe.
La première technique permettant de l'appréhender consiste à doter la famille de la personnalité morale. Cette idée suscita en son temps la controverse doctrinale17. Elle peut expliquer quelques solutions positives18 ou fonder encore des nouveautés19. Mais elle souffre du discrédit lié à l'époque qui la vit naître et, surtout, échoue sur la difficulté qu'il y a à fixer les contours de cette personnalité et à en déterminer les organes : quels en seraient les membres ? ; quelle en serait la capacité ? ; qui pourrait donc parler en son nom ? Ces difficultés expliquent sans peine le droit contemporain, qui préfère user de cette notion-cadre qu'est l'intérêt de la famille lorsqu'il entend prendre en considération la famille-groupe. Il s'y réfère parfois explicitement : l'intérêt de la famille constitue ainsi le critère guidant le changement de régime matrimonial (art. 1397, v. ss 152), ou fondant d'éventuelles mesures judiciaires de crise (art. 217, 220-1, v. ss 149). Mais dans bien des cas, il n'est que sous-jacent à la règle de droit : la protection du logement de la famille ne peut ainsi s'expliquer que par le souci de protéger la stabilité du nid familial (art. 215, v. ss 145). Surtout, il faut reconnaître que l'intérêt de la famille est, lui aussi, difficilement saisissable. La jurisprudence considère qu'il ne se résume pas à l'addition des intérêts individuels et qu'il permet de dépasser les égoïsmes de chacun20 ; mais elle peine à définir positivement ce qu'il faut entendre par là.
On comprend alors que le droit contemporain, plutôt que de saisir la famille-groupe, préfère appréhender les différents liens interindividuels de famille.

2. La diversité des liens inter-individuels
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La détermination des liens. La famille contemporaine s'appuie sur des liens de famille que le droit reçoit depuis de longs siècles, mais il accueille aussi des liens apparus plus récemment, dont on ne sait pas toujours s'ils sont de droit ou de fait, simple attache interindividuelle ou véritable lien familial.
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Parenté et alliance. La famille se constitue traditionnellement dans deux ordres. Dans l'ordre vertical, elle repose sur un lien élémentaire, le lien de filiation. Dans l'ordre horizontal, elle associe les alliés et assimilés.
La parenté. La famille repose principalement sur le lien élémentaire de filiation, ce lien qui aujourd'hui rattache généralement l'individu à ses auteurs biologiques. Mais le droit y agrège aussi la filiation qui procède de l'adoption : quelle que soit la différence dans la source du lien (nature ou artifice, réalité biologique de l'engendrement ou volonté d'être parent, titre formel ou décision de justice constitutive, etc.), il s'agit dans les deux cas de liens de filiation, inscrivant le sujet dans un ordre généalogique. En outre, et en additionnant les liens successifs de filiation existant entre individus, le droit consacre le lien de parenté au sens large, c'est-à-dire le lien existant entre toutes les personnes qui ont un auteur commun. Dans ce groupe des parents, le droit distingue ensuite ceux qu'il appelle les parents en ligne directe (c'est-à-dire ceux qui descendent les uns des autres ; la parenté est dite « directe », parce qu'on peut la schématiser sous la forme d'une droite)21 et ceux qu'il qualifie de parents en ligne collatérale (c'est-à-dire ceux qui descendent d'un auteur commun ; la parenté est dite collatérale parce que la ligne qui les unit est brisée, qu'ils sont placés à côté les uns des autres dans l'arbre généalogique, de part et d'autre de l'auteur commun)22. Le droit procède même à un second classement, plus fin : il distingue les parents en fonction de leur proximité, proximité qui ne dépend pas de la réalité affective, mais d'une unité de mesure abstraitement déterminée par le droit, et qu'il appelle « le degré », qui désigne la distance qui sépare deux générations.
L'alliance. À tous ces liens de parenté (lien de filiation, lien de fraternité, lien de grand-parenté, etc.), viennent traditionnellement s'ajouter les liens dits d'alliance. Il est d'usage de parler des époux et alliés : stricto sensu, l'alliance n'existe qu'entre les époux ; lato sensu, le lien existant entre chaque époux et les parents de l'autre est parfois pris en compte juridiquement23.
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Liens de fait, liens de couple, parentalité. Mais la famille contemporaine ne s'appuie plus seulement sur les liens de parenté et d'alliance.
Liens de droit ou liens de fait ? À ces liens pleinement « juridiques » que sont l'alliance et la parenté, il faut d'abord ajouter les liens de fait que le droit n'« institue » pas à proprement parler, mais qu'il « re-connaît » peu ou prou. Il en va ainsi dans l'ordre horizontal : le concubinage relève ainsi sans conteste de la matière familiale. Mais il en va ainsi également dans l'ordre vertical : la filiation de fait, la possession de la fonction d'éducateur (et non pas la possession d'état de père et/ou mère), la réalité de la prise en charge affective de l'enfant tendent ainsi progressivement à se transformer en situations juridiques, et à bénéficier de la protection du droit24.
Alliance ou liens de couple ? Dans une perspective assez comparable d'élargissement du cercle de famille, on observe que le droit tend aujourd'hui à consacrer, au-delà et en deçà de l'alliance, le pacte civil de solidarité, ce contrat qui crée un lien horizontal incompatible avec le lien matrimonial ou avec une parenté étroite, ce qui donne à penser qu'il relève, lui aussi, de la catégorie des liens de famille, et ce même s'il ne produit ni effet d'alliance, ni effet de parenté (v. ss 330 s.). Plus généralement, le droit se réfère désormais au couple (v. ss 44). Le terme permet de désigner, en les rassemblant sous une même étiquette, les trois types de couples existant en droit : mariage, pacs, concubinage. Le vocabulaire révèle le recours de la société à des mythes en matière familiale25 : alors que ces situations juridiques renvoient à des liens dont les sources, les formes, le contenu matériel, la portée temporelle et personnelle, etc., diffèrent profondément, la terminologie commune permet en même temps d'éviter un vocabulaire plus cru (les relations sexuelles stables ou légalement dues) et de nier les différences autour d'un fondement prétendument unique qu'on peine pourtant à définir, entre vie commune promise ou vécue (sur cette ambiguïté fondamentale du « couple », v. ss 44).
Liens de parenté ou liens de parentalité ? Non sans rapport, on assiste aujourd'hui à l'émergence de la parentalité, ce néologisme qui se construit aux côtés de la parenté, pour désigner la prise en charge de l'enfant, entre filiation généalogique et pouvoir d'éducation (v. ss 382). Apparue dans le champ de la psychologie familiale, la parentalité a d'abord désigné le fait que la qualité d'éducateur ne s'acquiert pas naturellement, du seul fait de la naissance d'un enfant, mais qu'elle est acquise par le temps, l'expérience, l'éducation, la réflexion. Elle a ainsi fructifié en droit de l'aide sociale et de l'action publique, sous la forme des divers soutiens à la parentalité mis en place depuis une dizaine d'années. Mais le terme a ensuite été repris par les sociologues, pour désigner des structures familiales marginales et, surtout, profondément différentes dans l'ordre juridique en ce qu'elles reposent les unes sur un lien de filiation, les autres sur un simple rapport factuel d'éducation : famille monoparentale, famille recomposée, famille homoparentale. Là encore, le mot renvoie donc à des réalités plurielles, entre situations de fait et situations de droit, lien de filiation ou/et prise en charge d'un enfant. Et il donne à voir, là encore, le même phénomène : rassembler sous une même bannière des situations différentes, dont le point commun réside dans le fait qu'il s'agit d'un lien existant entre un adulte et un enfant, mais dont le juriste peine à saisir le fondement et le contenu : un même toit ? ; un rapport d'affection ? ; une prise en charge matérielle ?
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La famille et les mots, les institutions juridiques et les réalités familiales. De proche en proche, ainsi, les liens de famille se sont étendus, de telle sorte qu'il est sans doute préférable aujourd'hui de parler « des » familles plutôt que de « la » famille, à l'instar du Code de l'action sociale et des familles. Et ce pluriel va de pair avec une certaine confusion, que révèlent bien les néologismes évoqués plus haut : couple ; parentalité ; tiers. Tous ces mots en disent long d'une réalité vécue qui se particularise toujours plus, et d'un refus de jugement de valeur du droit qui s'efforce d'accueillir toutes les réalités subjectivement vécues comme familiales par l'individu et la société, tout en conservant les structures familiales existantes. On mesure la difficulté de la qualification « lien de famille » sur la base d'un tel parti pris.
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Les effets des liens. « Plurielle » et « incertaine », la famille l'est d'autant plus que les effets des liens reconnus par le droit varient selon la matière considérée. La famille est aujourd'hui souvent dite « à géométrie variable » parce que le cercle familial considéré par le droit varie selon la question en jeu. Le droit civil procède ainsi différemment selon que la question est d'ordre successoral (la limite de successibilité est au 6e degré ; mais le conjoint fait aujourd'hui partie des héritiers)26, alimentaire (seule la parenté en ligne directe et l'alliance au premier degré produisent effet), tutélaire (tous les parents et alliés peuvent être conviés au conseil de famille ; conjoint, concubin ou partenaire d'un pacte civil de solidarité sont chargés par la loi de la tutelle ou de la curatelle)27. Le même relativisme se constate selon que l'objet familial est saisi par le droit civil, ou par le droit pénal, ou par le droit fiscal, ou par le droit de l'action sociale, etc.
L'évolution du droit semble toutefois s'inspirer du phénomène sociologique, décrit par Durkheim, de rétrécissement continu de la famille. Les réformes successives, notamment en droit successoral28, matrimonial29, tutélaire30, parental31, attestent le passage de la famille étendue à la famille conjugale (couple seul) ou parentale (parent + enfant)32.

B. Une évolution individualiste
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La tendance constante est l'évolution de la famille vers plus d'individuel et moins de collectif.

1. L'individuel
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Le seul acquis révolutionnaire fut, pendant longtemps, la sécularisation de la famille33, les idées très conservatrices de Bonaparte sur l'institution familiale34 ayant eu pour effet de consacrer une famille profondément inégalitaire35 et marquée par la puissance du mari et père36. Le rétablissement du divorce par la loi Naquet en 1884, alors que la Restauration avait aboli le divorce en 1816, fut sans doute la plus grande modification du XIXe siècle.
Les véritables réformes apparaissent dans la première moitié du XXe siècle. La guerre, la crise économique, la pression du mouvement féministe aussi, introduiront la liberté et l'égalité dans les rapports de famille : d'abord entre époux37, puis entre enfants38, enfin dans les rapports de parent à enfant39.
« La révolution tranquille du droit de la famille »40 se produira plus tard, dans la seconde moitié du XXe siècle. Les rapports de couple, les relations parentales, les pouvoirs sur l'enfant : tout sera revisité à partir des années 1960. Cette re-codification, émanée du doyen Carbonnier, s'est faite par étapes successives mais dans un ordonnancement remarquable : lois sur la tutelle (14 déc. 1964), les régimes matrimoniaux (13 juill. 1965), l'adoption (11 juill. 1966), l'autorité parentale (4 juin 1970), la filiation (3 janv. 1972), le divorce (11 juill. 1975).
À partir des années 1985, un troisième train de réformes est intervenu. Il s'est agi, en s'inspirant le cas échéant de rapports commandés par les pouvoirs publics41, soit de modifier à la marge telle ou telle réforme antérieure, soit de refondre plus globalement telle ou telle institution familiale, ce afin de consacrer pleinement l'égalité ou de faire progresser encore la liberté, lorsqu'il ne s'agissait pas de lutter contre l'instrumentalisation du droit de la famille, et plus particulièrement contre les mariages frauduleux ou plus récemment les reconnaissances frauduleuses. Régimes matrimoniaux (L. 23 déc. 1985, 8 janv. 1993, 26 mai 2004, 3 juin 2006, 5 mars 2007, 9 juill. 2010, 17 mars 2014), gestion des biens de l'enfant (L. 23 déc. 1985, Ord. 15 oct. 2015, L. 14 mars 2016 et 18 nov. 2016), autorité parentale (L. 22 juill. 1987, 8 janv. 1993, 5 juill. 1996, 30 déc. 1996, 4 mars 2002, 2 janv. 2004, Ord. 4 juill. 2005, L. 5 mars 2007, 1er déc. 2008, 9 juill. 2010, 13 déc. 2011, 17 mai 2013, 4 août 2014, 14 mars 2016, 3 juin 2016, 18 nov. 2016, 23 déc. 2016, 28 févr. 2017), filiation (L. 8 janv. 1993 et 29 juill. 1994, L. 3 déc. 2001, Ord. 4 juill. 2005, L. 16 janv. 2009, 17 mai 2011, 13 déc. 2011 et 10 sept. 2018), adoption (L. 8 janv. 1993, 5 juill. 1996, 6 févr. 2001, 22 janv. 2002, 4 mars 2002, Ord. 4 juill. 2005, L. 23 juin 2006, 5 mars 2007, 22 déc. 2010, 13 déc. 2011, 17 mai 2013, 14 mars 2016, 18 nov. 2016), pacte civil de solidarité (L. 15 nov. 1999 et 23 juin 2006 principalement), concubinage (L. 15 nov. 1999), droits successoraux (L. 3 déc. 2001 et 23 juin 2006), divorce (L. 30 juin 2000, 26 mai 2004, 18 nov. 2016), mariage (L. 24 août 1993 et 26 nov. 2003, Ord. 4 juill. 2005, L. 4 avr. 2006, 14 nov. 2006, 20 nov. 2007, 17 juin 2008, 17 mai 2011, 28 mars 2011, 17 mai 2013, 4 août 2014, 18 nov. 2016), nom (L. 4 mars 2002 et 18 juin 2003, Ord. 4 juill. 2005, L. 16 janv. 2009, 17 mai 2013, 18 nov. 2016) : aucune question familiale n'a échappé à cette frénésie législative de réforme et à cet appétit du détail.
La réforme du 17 mai 2013 mérite évidemment une attention particulière. Cette loi a ouvert le mariage aux couples d'homosexuels et, par là même, leur a donné accès à l'adoption conjointe (c'est-à-dire l'adoption d'un enfant par les deux membres du couple). Elle a été précédée de débats à la fois houleux et tronqués, car le pouvoir politique était conscient de ce que les Français étaient majoritairement favorables à l'octroi aux couples de personnes de même sexe des droits bénéficiant aux couples de personnes de sexe différent, mais majoritairement hostiles à la parenté homosexuelle : il a donc choisi de dissocier les questions de couple et de parenté. Mais l'ouverture de l'adoption, en recevant dans l'ordre juridique le modèle d'une bi-filiation mono-sexuée, conduit inéluctablement à s'interroger sur l'avenir de la filiation du Titre VII et de l'assistance médicale à la procréation.
Il est regrettable que les réformes soient ainsi réalisées par empilement successif et sans se soucier de la cohérence de l'ensemble. Il est difficile, aussi, de ne pas insister sur les dangers qu'une tendance législative toujours plus individualiste présente. Aucune famille ne peut se construire et prospérer sur les seules considérations de liberté et d'égalité : par essence, la famille est lien, et classement de ses membres. Seuls le devoir, l'union, la solidarité, le dépassement des égoïsmes individuels, peuvent dessiner un groupe familial stable et fort, qui soit à même de jouer son rôle structurant et protecteur pour le sujet. L'amour, ce leitmotiv contemporain, est impuissant à fonder une famille juridique à la fois respectueuse des personnes et structurante de l'ordre social.

2. Le collectif
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Solidarité familiale. La solidarité existe encore, comme l'attestent l'intérêt de la famille, les devoirs entre époux, les vocations successorales et alimentaires… Mais elle a été fortement entamée par les réformes successives. La meilleure illustration en est sans doute la réforme du divorce opérée par la loi du 26 mai 2004 : en privant la faute de tout effet dans la détermination des conséquences du divorce, elle a entamé les devoirs de mariage et atténué la réalité du lien matrimonial ; en consacrant le divorce pour altération définitive du lien conjugal, elle a fait du mariage un engagement librement dissoluble. Un mariage dépourvu de portée temporelle et obligatoire peut-il constituer un foyer stable ? Pour autant, la solidarité demeure, et même progresse à certains égards. La loi du 23 juin 2006 a ainsi, d'une part renforcé la portée patrimoniale du mariage en améliorant les droits successoraux du conjoint survivant, d'autre part accru la portée personnelle du pacte civil de solidarité. Non sans rapport, l'ouverture du mariage aux couples homosexuels a étendu les couples susceptibles de bénéficier de la solidarité personnelle, temporelle et patrimoniale attachée au mariage.
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Institution juridiquement finalisée. Une autre manifestation de la persistance des enjeux collectifs de la famille tient dans le fait que le droit refuse la famille « lego », celle que l'individu ne crée que pour la satisfaction de tel ou tel de ses besoins sans rapport avec les fonctions que la société entend voir remplies par la famille. Il n'est pas rare que les individus utilisent les institutions familiales à des fins toutes différentes de celles que le droit esquisse : le mariage peut ainsi être recherché uniquement pour permettre à un étranger de séjourner sur le territoire national ; une demande d'adoption est parfois présentée au juge pour conférer à un concubin des droits dans la succession de l'autre ; le divorce peut n'avoir d'autre but que de soustraire un époux à la créance alimentaire de ses beaux-parents ; la reconnaissance d'un enfant est parfois réalisée pour contourner les règles qui encadrent l'adoption, ou déterminent le statut des étrangers…
De tels détournements d'institution sont difficilement acceptables, car ils violent le principe d'égalité42 et portent atteinte aux valeurs familiales. Mais ils sont difficiles à sanctionner : 1°) car définir la fonction des institutions est une tâche délicate ; 2°) car établir le mobile illicite est incertain ; 3°) car prévenir de tels comportements par l'institution d'un contrôle préalable n'est pas sans danger pour la liberté de constituer une famille43 ; 4°) car la sanction habituelle de la fraude consiste à déclarer le montage inopposable aux tiers mais valable entre les parties, ce qui revient à maintenir, à titre de sanction, une institution familiale qui n'est qu'une coquille vide. On pourra préférer, de ce point de vue, la sanction consistant d'une part à anéantir purement et simplement le lien de famille artificiellement créé et d'autre part à abandonner aux autres droits la prévention et la sanction de ces comportements, qu'il s'agisse du droit pénal, du droit administratif, du droit des étrangers…

§ 3. 
Le droit familial
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La spécificité du droit de la famille est bien connue (A). Son avenir est incertain (B).

A. La spécificité du droit de la famille
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Cette spécificité concerne ses sources, formelles ou surtout réelles44, mais aussi les caractères de la règle de droit et la place du judiciaire.

1. Les sources du droit de la famille

a. Les sources législatives
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Compétence législative et pouvoir réglementaire. Dans l'ordre interne, le droit de la famille relève de la compétence législative (Const. 1958, art. 34)45, sous réserve des incidences éventuelles de la question procédurale46.
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Droit public ou droit privé ? Le législateur de 1804 a « privatisé » la famille, en la soumettant aux règles et juridictions privées. Aujourd'hui, la question familiale est d'ailleurs traitée par le Code civil47, notamment au sein du Livre Ier qui traite Des personnes : plus précisément, il relève des titres V (Du mariage), VI (Du divorce – et séparation de corps), VII (De la filiation), VIII (De la filiation adoptive), IX (De l'autorité parentale), X (De la minorité et de l'émancipation), parfois XI (De la majorité et des majeurs protégés par la loi) et XII (De la gestion du patrimoine des mineurs et majeurs en tutelle), XIII (Du pacte civil de solidarité et du concubinage) et enfin XIV (Des mesures de protection des victimes de violences)…
Pour autant, le droit public n'a pas renoncé à se saisir48 d'une institution qui constitue à la fois un élément essentiel du tissu social et un droit de l'homme. Ainsi s'expliquent l'existence d'un droit non civil de la famille (droit social, fiscal…) et l'omniprésence de l'autorité publique en matière familiale (officiers d'état civil, ministère public, juge aux affaires familiales). Ainsi s'explique, également, l'existence d'un Code de l'action sociale et des familles. On soulignera aussi l'importance du Code de la santé publique, notamment à raison de l'encadrement de l'assistance médicale à la procréation qu'il contient.
Ce double rattachement au droit privé et au droit public explique des interactions croisées. Ainsi, les contrôles que le Code de l'action sociale et des familles institue sur l'autorité parentale pèsent indirectement sur les institutions civiles : alors que traditionnellement, seul le juge peut limiter les pouvoirs parentaux, le Code de l'action sociale institue un contrôle diffus, du fait des aides octroyées par les services sociaux ou des mesures de contrôle et sanction de la parentalité. Inversement, le rattachement de la question familiale à la liberté de la vie privée conduit à repousser le rôle des pouvoirs publics en la matière, tout comme les conquêtes progressives de l'outil contractuel49 « privatisent » la famille.
Utile dans une perspective formelle de clarification du système de droit et d'amélioration de la connaissance de la règle de droit (nemo censetur…), le regroupement des diverses règles familiales dans un Code de la famille ne serait pas sans présenter quelques dangers, idéologiquement parlant, tant il est vrai qu'il pourrait conduire à un détachement du droit de la famille de sa terre natale, le droit privé, et plus précisément le droit civil des personnes50.

b. Les sources supra-législatives
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Droit international. Les sources internationales sont relativement récentes en droit de la famille. Le particularisme a longtemps prévalu51. Mais il est aujourd'hui remis en cause. La première raison tient à l'internationalisation de la famille, qui conduit à la multiplication des conventions internationales s'efforçant de résoudre les problèmes posés par les « familles transfrontières »52. La seconde raison procède de l'essor constant des droits de l'homme dans le système juridique. La source principale est à cet égard la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales (art. 8 et 12), du fait de la jurisprudence souvent intrusive d'une Cour européenne peu soucieuse du principe de subsidiarité (et de son corollaire, la marge d'appréciation nationale) et de la grande docilité des juridictions nationales53. Mais d'autres normes internationales sont également présentes : Pacte international des droits civils et politiques (art. 23, al. 2) ; Convention des Nations Unies sur les droits de l'enfant54 ; Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant signée par la France le 4 juin 1996 et ratifiée par décret du 10 janvier 2008 ; Charte des droits fondamentaux (art. 7, 9, 33).
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Droit constitutionnel. Le droit de la famille comporte également des racines constitutionnelles. La première raison tient dans le Préambule de la Constitution de 1946, dont l'alinéa 10 proclame que « La nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à son développement ». La seconde raison tient dans le fait que toutes les normes appartenant au bloc de constitutionnalité, notamment la liberté et l'égalité, sont susceptibles d'être invoquées en matière familiale, et le sont d'ailleurs de plus en plus souvent, la création de la question prioritaire de constitutionnalité ayant suscité de nombreuses décisions en matière familiale. Pour l'essentiel, on constate une certaine prudence du Conseil, qui s'est efforcé à diverses reprises de ne pas empiéter sur le pouvoir d'appréciation et de décision du Parlement55.

c. Les autres sources du droit de la famille
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Sources jurisprudentielles. La jurisprudence civile a joué un rôle considérable en droit de la famille tout au long du XXe siècle, qu'il s'agisse de sanctionner la fraude aux institutions familiales, de venir en aide au concubin abandonné, de déterminer la part respective de la réalité biologique, de la volonté et du vécu en matière de filiation56. Ce rôle s'est transformé avec la fondamentalisation du droit : il s'agissait hier d'interpréter les textes internes, de combler leurs lacunes et de résoudre leurs obscurités ; il s'agit désormais de censurer tel ou tel texte interne, au motif qu'il est contraire à tel ou tel droit ou principe fondamental.
Pour l'heure, le Conseil constitutionnel se montre souvent – mais pas toujours – respectueux de la marge d'appréciation législative, et sa jurisprudence n'a pas bouleversé les institutions familiales, qui se montrent d'ores et déjà plutôt soucieuses des droits fondamentaux, grâce aux réformes intervenues depuis plus de cinquante ans. Les choses sont profondément différentes s'agissant de la jurisprudence européenne. La mollesse des standards utilisés par la Convention européenne confère à la Cour européenne une grande liberté dans la détermination du contenu des droits fondamentaux et des conséquences qu'il convient d'attacher à ces derniers. En outre, loin de respecter la marge d'appréciation nationale que le principe de subsidiarité impose pourtant de reconnaître aux États membres, la Cour de Strasbourg procède à une interprétation constructive des notions et se livre à un contrôle de proportionnalité qui lui permet d'aller toujours plus loin dans la protection des droits et libertés des individus.
Soucieuses de ne pas être à la traîne, les juridictions internes ont choisi de renforcer le mouvement, en s'engageant dans un contrôle de conventionnalité étendu, qui porte tant sur la nécessité abstraite de la disposition qui porte atteinte à un droit fondamental, que sur la proportionnalité concrète de son application au regard de ses conséquences dans le cas d'espèce. Or si les juridictions semblent relativement prudentes lorsqu'elles exercent le premier contrôle, elles sont beaucoup plus audacieuses s'agissant du second. Cour de cassation, Conseil d'État et juges du fond n'hésitent plus désormais à écarter telle ou telle disposition législative au motif qu'elle porte, en l'espèce, une atteinte excessive à tel droit fondamental de tel individu : la nullité du mariage incestueux, l'interdiction d'établir le double lien de filiation incestueuse, l'impossibilité de recourir à une assistance médicale à la procréation post mortem ont ainsi été mises de côté, après avoir été abstraitement jugées conformes aux droits fondamentaux, au motif qu'elles étaient en l'espèce trop rigoureuses pour le justiciable. Ces décisions présentent trois défauts majeurs. En faisant prévaloir la justice du cas sur le respect de la règle, elles permettent d'écarter une règle qui a pourtant, d'une part été adoptée dans le respect des procédures et d'autre part été jugée compatible abstraitement avec les droits fondamentaux, ce qui implique qu'elle poursuit une finalité légitime suffisante : on peut s'étonner d'un tel arbitrage entre intérêt individuel et intérêt général. En faisant des juges les défenseurs de la justice du cas, elle les charge de peser les effets concrets de la loi contestée, en mettant en balance les conséquences préjudiciables pour le sujet en chair et en os et les conséquences favorables pour l'intérêt général : l'appréciation des premières est affaire très subjective, quand l'appréciation des secondes, généralement immatérielles, dépend notamment de tous les a priori des magistrats, politiques, religieux, moraux, etc. On reprendra l'exemple du mariage incestueux : comment mettre en balance l'atteinte à la vie privée résultant de la nullité de l'union et la protection des intérêts assurés par la règle en cause, sans engager dans le débat, d'une part la valeur que l'on attribue soi-même à l'interdit de l'inceste, en fonction de ses convictions personnelles, et d'autre part les considérations d'humanité qu'on attache soi-même au cas d'espèce. Toutes choses qui donnent à voir la liberté du juge dans la prise de décision et la subjectivité du jugement porté : c'est ressusciter un pouvoir d'équité peu convaincant dans sa généralité. Chacun sait que le droit se méfie de l'équité, et qu'il n'accepte en principe de la faire jouer contra legem que dans des cas exceptionnels et strictement encadrés. En s'attribuant un tel pouvoir général, au motif que la Cour européenne le pratique (mais c'est en vertu d'une convention internationale qui lui en attribue le pouvoir), sans retenue (mais c'est en violation du principe de subsidiarité), et exige que les juridictions internes y procèdent aussi (sans que rien dans la Convention européenne ne fonde une telle exigence), les juridictions internes manifestent qu'elles ont elles aussi oublié que la Constitution confère au pouvoir législatif un pouvoir d'appréciation qu'elles n'ont pas. Dans cette perspective, mieux vaudrait, dans le respect de la Convention européenne, laisser la Cour pratiquer seule un tel pouvoir de censure in concreto : dans une démocratie, l'intérêt général peut prévaloir sur un intérêt particulier, si l'État compense le dommage qu'un particulier subit, in casu, du fait d'une loi qui poursuit une finalité légitime suffisante. À tout le moins, il conviendrait de respecter l'organisation des pouvoirs publics, d'une part en imposant aux juges du fond de ne pas empiéter sur le pouvoir d'appréciation législatif (en prenant exemple sur ce que fait le plus souvent le Conseil constitutionnel) et de n'intervenir que lorsqu'il est évident, sans discussion possible, qu'un droit fondamental est méconnu, et d'autre part en cantonnant la Cour de cassation et le Conseil d'État aux rôles éminents qui sont les leurs (assurer l'unité d'interprétation et vérifier le respect du droit par les juges du fond, notamment par le contrôle de la base légale pour ce qui est de la Cour de cassation).
La critique dépasse le domaine du droit de la famille, mais elle y trouve une résonance particulière car les diverses limites que les institutions familiales apportent aux droits fondamentaux procèdent de finalités légitimes souvent très difficiles à peser concrètement de façon précise : comment mesurer quantitativement l'importance de l'interdit de l'inceste, de l'impératif de la fidélité conjugale, de l'octroi au parent d'un pouvoir sur l'enfant, etc. ? Les intérêts concrets de plaideurs en chair et en os étant naturellement plus faciles d'accès, le droit à la vie privée, le droit à la vie familiale, l'égalité éprouveront toujours davantage les structures familiales, alors, il faut le souligner, qu'elles sont nécessaires pour le sujet lui-même (sur quoi, v. ss 8 s.). Il serait de beaucoup préférable, pour la démocratie, que les juges européens et internes, de droit public ou de droit privé, s'en tiennent à une interprétation raisonnable des droits fondamentaux et respectent les pouvoirs que la Constitution et les traités reconnaissent au législateur national. Cette mobilisation raisonnable des droits fondamentaux s'impose d'autant plus que l'excès appelle l'excès : l'amour aveugle des droits fondamentaux suscite une répulsion tout aussi aveugle – et dangereuse – pour ces mêmes droits.
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Importance des pratiques. Le droit de la famille est très réceptif aux pratiques. Il peut s'agir des pratiques individuelles, prégnantes dans le droit du mariage (qui se vit hors du droit plus que dans le droit, ce dernier n'intervenant qu'au moment de sa dissolution, ou lors des actes importants, tels l'achat d'un immeuble, le changement de régime matrimonial, etc.) ou de l'autorité parentale (les pratiques de la famille constitueront, le cas échéant, un critère simple de résolution des conflits : art. 373-2-11, v. ss 627). Il peut aussi s'agir des pratiques collectives, qu'elles soient le fait de milieux professionnels (notaires, médecins, avocats) ou d'autorités publiques (services scolaires, services sociaux, services de l'état civil, juridictions, etc.) : les usages fixent ainsi l'incapacité exacte du mineur et les pouvoirs des parents ; la pratique des services sociaux pèse sur l'adoption57 et l'autorité parentale dans une mesure non négligeable. Quant à la doctrine administrative, elle est déterminante en matière d'état civil, qu'il s'agisse de la pratique des services d'état civil ou des circulaires du garde des Sceaux : alors que rien dans la loi ne prévoit de certificats de concubinage, les mairies en délivrent fréquemment ; le cas du parrainage républicain est peut-être encore plus exemplaire, puisque cette pratique consistant à faire recevoir par l'officier d'état civil la promesse, faite aux parents d'un enfant, par un homme et/ou une femme, qui s'engage à assurer l'éducation politique de l'enfant dans les valeurs républicaines s'inscrit directement en porte à faux avec la loi civile, qui interdit la cession et le transfert de l'autorité parentale en dehors des cas prévus par la loi (art. 376, v. ss 591 et 646).
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Pluralisme normatif. Normes non juridiques. Fortement déterminé autrefois par les croyances religieuses et les règles morales, le droit de la famille s'est progressivement détaché de ces sources. Le législateur a, depuis la deuxième moitié du XXe siècle, récusé le dogmatisme d'une famille idéale, unique et impérative. Refusant le jugement moral, conscient de la diversité religieuse, soucieux de liberté individuelle et empreint de pragmatisme, il s'est attaché à la réalité vécue et s'est donné pour objet non plus d'« imposer » « la “famille” idéale » mais d'« encadrer » « les » familles existantes, qu'elles soient légitimes ou naturelles, unies ou désunies, composées, décomposées ou recomposées, hétérosexuelles ou homosexuelles. Mais le mouvement n'est pas univoque, divers éléments donnant à voir l'importance des valeurs dans les réformes et revendications contemporaines.

2. La flexibilité du droit de la famille
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Méthodes sociologiques et flexibilité du droit matériel dans les réformes inspirées du doyen Carbonnier. Ce parti pris législatif s'est d'abord traduit, en amont, par le recours du législateur à la méthode sociologique à l'occasion des réformes opérées dans les années 1970 : utilisation d'outils tels les statistiques, les questionnaires, les enquêtes d'opinion… L'innovation a été beaucoup critiquée, comme conduisant à un « alignement » du droit sur les mœurs58. Le reproche était, sur le plan méthodologique, injustifié : pour reprendre les mots mêmes du doyen Carbonnier, le promoteur de cette méthode sociologique, « l'enquête n'a pas légiféré », la distinction, fondamentale, du fait et du droit, de ce qui est et de ce qui doit être, n'étant nullement niée par l'utilisation d'une sociologie informative59.
Ce parti pris législatif s'est ensuite traduit, sur le fond du droit cette fois, par la réception d'un droit flexible, soucieux des réalités humaines. Si l'on s'en tient, en effet, à la définition formelle de la règle de droit, qui se définit en principe comme une règle d'une part générale (c'est-à-dire abstraite et impersonnelle), d'autre part obligatoire (c'est-à-dire accompagnée de sanctions juridiques), il semble que le droit de la famille dessiné par les réformes des années soixante-dix présentait une double particularité.
– Sa flexibilité tenait d'abord au fait que, quoique général, le droit de la famille s'efforçait de faire place aux cas particuliers. Soucieux de donner « à chacun sa famille à chacun son droit », le législateur avait usé de diverses techniques : 1°) le pluralisme législatif qui consiste à offrir plusieurs modèles aux justiciables60 (plusieurs divorces, plusieurs régimes matrimoniaux) ; 2°) les pouvoirs accrus que le droit confère au juge, grâce à des notions-cadres61 et à l'attribution d'un pouvoir modérateur62, qui lui permettent d'individualiser la règle de droit ; 3°) la réception des manifestations de volonté individuelles, qu'elles soient unilatérales ou accordées63, et des pratiques individuelles. Bref, le droit de la famille issu des réformes pensées par Jean Carbonnier avait institué un triple pluralisme, de source légale, ou judiciaire, ou individuelle.
– Sa flexibilité tenait ensuite au fait que, tout en étant contraignant, le droit de la famille était caractérisé par une certaine souplesse. Le modèle familial traditionnel, impératif et muni de fortes sanctions, notamment pénales, avait même, disait-on, laissé la place à une famille sur laquelle les volontés individuelles et le juge avaient un large pouvoir et au sein de laquelle les sanctions étaient souvent limitées et de moins en moins spéciales64.
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Méthodes sociologiques et flexibilité du droit dans les réformes post-Carbonnier. La philosophie ayant inspiré les réformes des années 1970 est-elle toujours à l'œuvre ? Une réponse nuancée s'impose.
- Pragmatisme ou dogmatisme ? Il semble bien, en premier lieu, que les réformes intervenues à la toute fin du XXe siècle et en ce début de XXIe siècle ne procèdent pas (ou pas seulement) de considérations pragmatiques mais répondent bien souvent à un souci directif : l'adoption du pacte civil de solidarité doit ainsi sans doute autant à la volonté symbolique de « légitimer » les couples homosexuels qu'à une demande pratique des justiciables ; la « libéralisation » du divorce opérée par la loi du 26 mai 2004 n'a pas seulement procédé du souci d'alléger la charge des tribunaux mais aussi de l'idéologie de la liberté ; le principe de coparentalité posé par la loi du 4 mars 2002 relève davantage du principe idéal que de la règle pratique ; l'ouverture du mariage homosexuel par la loi du 17 mai 2013 a eu pour objectif, non seulement d'octroyer aux couples homosexuels les mêmes avantages pratiques qu'aux couples hétérosexuels et de leur ouvrir les chemins de l'adoption conjointe, mais aussi de légitimer leur orientation sexuelle, voire de modifier l'appréhension de la différence des sexes, non sans rapport avec les théories tendant à substituer le genre au sexe dans l'ordre social.
On observe d'ailleurs que les réformes ne sont pas toujours précédées d'analyses sociologiques fiables, qu'il s'agisse de préciser les contours du fait à appréhender ou de déterminer les aspirations de la société française en la matière. Il serait utile d'analyser le rôle exact du lobbying en matière familiale et de mettre à jour l'instrumentalisation de ce droit à des fins politiciennes, que ce soit pour stigmatiser telle catégorie de la population ou inversement pour normaliser tel autre comportement.
- Pluralisme ou monisme ? Les réformes récentes semblent parfois remettre en cause le pluralisme législatif : à preuve, l'unification de l'autorité parentale par la loi du 4 mars 2002, quel que soit le couple des parents ; à preuve encore, l'unification par la loi du 26 mai 2004 des effets du divorce, quelle que soit la cause de son prononcé ; à preuve aussi, la suppression de la distinction des enfants légitimes et des enfants naturels par l'ordonnance du 4 juillet 2005 et la loi du 16 janvier 2009 ; à preuve toujours, les modifications successives apportées au concubinage et au pacte civil de solidarité (L. 15 nov. 1999, 23 juin 2006, 23 mai et 24 nov. 2009, 1er juill. 2010 et 28 mars 2011), modifications qui ont souvent consisté à rapprocher mariage, pacs et concubinage, au point que certains parlent aujourd'hui d'un droit commun des couples (v. ss 44). Mais dans le même temps, le droit contemporain fait une place toujours plus grande aux volontés individuelles : libéralisation du changement de régime matrimonial, en principe soustrait à l'homologation judiciaire (art. 1397)65 ; validité des conventions par lesquelles les époux liquident leur régime matrimonial et fixent les effets de leur divorce même hors le consentement mutuel (art. 268 et 279-1, v. ss 262 et 268) ; ouverture d'un divorce par consentement mutuel déjudiciarisé (art. 229-1 à 4, v. ss 191 s) ; renvoi des pacsés à leur volonté pour liquider leurs intérêts patrimoniaux au moment de la dissolution du pacte (art. 515-7, al. 10 et 11, v. ss 377) ; possibilité pour les concubins de se mettre d'accord par convention sur les charges du ménage66 ; pouvoir de saisir le juge d'une demande d'homologation de la convention par laquelle des parents organisent leur autorité (art. 373-2-7, v. ss 626) ; admission d'une délégation partage d'autorité (art. 377-1, al. 2, v. ss 646 s.). Tous ces exemples attestent que le cadre familial dépend de plus en plus souvent des volontés individuelles, ce qui renforce le pluralisme. Pour autant, et non sans paradoxe, l'ouverture de nouvelles libertés s'accompagne souvent aussi de nouvelles limites. L'organisation de la rupture du concubinage par les accords de volonté trouve ainsi sa limite dans la liberté de la rupture, qui doit être préservée67 ; la convention par laquelle les parents fixent leur contribution à l'éducation et l'entretien de l'enfant ne doit pas violer le principe des obligations alimentaires, qui veut qu'elles soient toujours révisables68 ; etc. Ces solutions attestent la survivance de règles générales impératives.
- Libéralisme ou dirigisme ? Pour autant, il est difficile de mesurer précisément le rôle de l'ordre public et de la contrainte.
La « législation Carbonnier » restait attachée à un « modèle législatif familial »69 et la doctrine avait conclu à la persistance de l'ordre public, dont elle considérait qu'il n'avait pas « abdiqué » mais « déplacé ses marques »70.
À divers titres, l'analyse reste pertinente. Le droit des sanctions en matière familiale est de ce point de vue très éclairant : leur relatif effacement dans les relations de couple s'accompagne de leur multiplication, voire de leur durcissement, dans la relation de parenté71. On relève aussi l'essor d'un ordre public consistant à interdire la violence en matière familiale (L. 4 avr. 2006 contre les mariages « forcés », L. 9 juill. 2010 instituant des mesures de protection des victimes de violence, v. ss 78, 129 et 166)72. Quant à l'ordre public de direction, il n'a pas disparu : seules les familles « communément admises » sont accueillies par le droit73, qui persiste à rejeter les formes familiales qu'il considère « sociologiquement dissidentes ». La tolérance législative n'est pas sans limite, comme l'atteste l'ordonnance du 4 juillet 2005, qui a reconduit le droit antérieur en interdisant très généralement le double établissement du lien de filiation incestueuse, notamment par la voie de l'adoption de l'enfant (art. 310-2, v. ss 417). Et le rejet jurisprudentiel des modèles familiaux étrangers contraires à des principes auxquels la société française reste attachée l'atteste aussi : rejet de la polygamie74, refus de l'inégalité des sexes dans le divorce75, exigence de l'ouverture à l'enfant d'une possibilité de faire établir la paternité hors mariage76, rejet hier encore d'une filiation rattachant l'enfant à deux parents de même sexe77, etc.
La flexibilité du droit de la famille demeure donc (pluralisme des couples, pluralisme des divorces, rôle des volontés privées…), mais elle reste encadrée par un ordre public, qui varie et se déplace, mais qui atteste la survivance en matière familiale de considérations normatives, voire révèle le renforcement du dogmatisme78.

3. La place incertaine du juge en droit de la famille
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Le droit de la famille, entre judiciarisation et privatisation. Non sans rapport avec sa flexibilité, le droit de la famille hésite entre deux tentations : conférer au juge un rôle considérable pour adapter la règle au cas particulier, ou le remplacer par les modes dits « alternatifs » de règlement des conflits, voire renvoyer purement et simplement la question aux intéressés.
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Spécificité du contentieux familial. La spécialisation du droit de la famille, le parti pris législatif de souplesse et la multiplication des conflits familiaux expliquent la spécificité de la procédure familiale.
Cette spécificité s'observe d'abord sous la forme de la spécialisation du juge de la famille. Après la création, dans certains tribunaux de grande instance, de chambres de la famille, le juge aux affaires matrimoniales (baptisé JAM) a été institué par la loi du 11 juillet 1975. Rebaptisé juge aux affaires familiales (encore appelé JAF) par la loi du 8 janvier 199379, il est aujourd'hui prévu à l'article L. 213-3 du Code de l'organisation judiciaire : « dans chaque tribunal de grande instance, un ou plusieurs magistrats du siège sont délégués dans les fonctions de juge aux affaires familiales ». Le texte précise toutefois que « le juge aux affaires familiales peut renvoyer à la formation collégiale du tribunal de grande instance qui statue comme juge aux affaires familiales » (art. L. 213-4, al. 1er).
Sa compétence a été progressivement étendue par les lois successives (v. récemment L. 12 mai 2009 et 9 juill. 2010). Désormais, il connaît : 1°) de l'homologation judiciaire du changement de régime matrimonial, des demandes relatives au fonctionnement des régimes matrimoniaux et des indivisions entre personnes liées par un pacte civil de solidarité ou entre concubins, de la séparation de biens judiciaire, sous réserve des compétences du président du tribunal de grande instance et du juge des tutelles des majeurs ; 2°) du divorce, de la séparation de corps et de leurs conséquences, de la liquidation et du partage des intérêts patrimoniaux des époux, des personnes liées par un pacte civil de solidarité et des concubins, sauf en cas de décès ou de déclaration d'absence ; 3°) des actions liées à la fixation de l'obligation alimentaire, de la contribution aux charges du mariage ou du pacte civil de solidarité et de la contribution à l'entretien et à l'éducation des enfants, à l'exercice de l'autorité parentale, à la révision de la prestation compensatoire ou de ses modalités de paiement, au changement de prénom ou encore à la protection d'un conjoint, d'un partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou d'un concubin ou d'un ancien conjoint, partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou concubin contre la violence de l'autre ou encore à la protection de la personne majeure menacée de mariage forcé (COJ, art. L. 213‑3). Il assure aussi aujourd'hui les fonctions de juge des tutelles des mineurs : il connaît, à ce titre, de l'émancipation, de l'administration légale et de la tutelle des mineurs, ainsi que de la tutelle des pupilles de la Nation (COJ, art. L. 213-3‑1).
Incontournable alors que le contentieux familial représente une part considérable du contentieux civil, cette consécration d'un juge unique n'est pas sans danger, car elle peut conduire soit à une froide technicité soit à une équité sentimentale très éloignée du juridique. Or l'office du juge en matière familiale est considérable et assez particulier : il lui appartient, ici comme ailleurs, de trancher des conflits (entre époux, entre pacsés, entre concubins ; entre parents, entre parent et tiers, entre parent et enfant ; etc.) ; mais il assume aussi en maintes occasions un rôle d'homologation des accords privés ; sans oublier sa fonction de conciliation, obligatoire dans le cadre d'une procédure judiciaire de divorce (art. 252, v. ss 222 et 226), mais que le droit de la famille lui permet aussi d'exercer plus généralement (art. 373-2-10 en matière d'autorité parentale, v. ss 628 ; C. pr. civ., art. 21, art. 1071).
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Essor des modes alternatifs de règlement des conflits. De multiples facteurs qui expliquent la faveur du droit pour les modes alternatifs de règlement des conflits : la difficulté que la justice éprouve à trancher des conflits passionnels, le souci qu'elle a de respecter la liberté individuelle et l'intimité de la vie privée de chacun, l'effectivité incertaine de la contrainte juridique, la faveur du monde contemporain pour les décisions négociées par les intéressés, le poids économique du contentieux familial.
La médiation familiale ne cesse ainsi de se développer : le juge peut d'abord, en matière familiale, mettre en place une médiation avec l'accord des parties (C. pr. civ., art. 1071) ; mais il peut aussi, depuis les lois du 4 mars 2002 et du 26 mai 2004, ordonner aux parties de rencontrer un médiateur pour résoudre un conflit d'autorité parentale (art. 373-2-10) ou survenant dans une procédure de divorce (art. 255)80 ; la loi du 18 novembre 2016 institue même l'obligation d'y recourir, à titre expérimental, pour trois ans. La solution n'est pas sans danger : symboliquement, elle signe un certain effacement de la loi et conduit indirectement à une « privatisation » de la matière familiale ; pratiquement, le rapprochement des prétentions des parties hors la présence tutélaire d'un juge chargé d'appliquer la loi risque de se faire à l'avantage du plus fort et en marge du cadre légal. Pour autant, la médiation est utile pour pacifier la relation et permettre aux parties de prendre le temps de renouer un dialogue particulièrement nécessaire lorsque la difficulté touche au statut de l'enfant.
Relève d'une même logique, et présente donc les mêmes avantages et les mêmes risques, la convention de procédure participative instituée par la loi du 22 décembre 2010 aux articles 2062 et suivants du Code civil (adde C. Pr. civ., art. 1542 s.), cette convention par laquelle les parties à un différend qui n'a pas encore donné lieu à saisine du juge, « s'engagent à œuvrer conjointement et de bonnes fois à la résolution » du dit différend, l'assistance des avocats respectifs des parties étant destinée à permettre de parvenir à un accord qui peut être soumis à l'homologation du juge. La loi précise qu'elle peut être conclue afin de rechercher une solution consensuelle en matière de divorce ou de séparation de corps. Mais elle peut aussi être utilisée en matière d'autorité parentale (v. alors C. pr. civ., art. 1557).
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Déjudiciarisation versus privatisation. L'état préoccupant des finances publiques et le libéralisme ambiant expliquent un phénomène plus radical de privatisation du droit de la famille. Deux illustrations remarquables l'attestent : l'ordonnance du 15 octobre 2015 a supprimé l'administration légale sous contrôle judiciaire en conférant au parent qui exerce seul l'autorité parentale le pouvoir de décider seul de tous les actes de gestion, et même de ceux qui supposent l'accord des deux parents lorsqu'ils exercent en commun leur autorité (art. 382-1 a contrario ; v. ss 597), le juge ayant seulement le pouvoir de décider que certains actes de disposition relevant en principe de ce pouvoir unilatéral de gestion seront soumis à son autorisation (art. 387-3 ; v. ss 589) ; la loi du 18 novembre 2016 a offert aux époux la liberté de « se » divorcer eux-mêmes, sans intervention judiciaire, en imposant seulement le contreseing de l'accord des époux par leurs deux avocats et le dépôt ultérieur de l'acte au rang des minutes d'un notaire (art. 229-1 à 4, v. ss 197). On regrette que le souci de désengorgement des tribunaux de grande instance et d'économies budgétaires l'emporte sur la protection des multiples intérêts en jeu dans toute question familiale.

B. L'avenir du droit de la famille
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L'avenir du droit de la famille est incertain, dans sa légitimité, mais aussi dans son inspiration.

1. Un droit en quête de légitimité
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La contestation du droit de la famille. Le droit de la famille est parfois contesté dans son existence même. Certains jugent incongru d'associer les notions de « droit » (une règle générale et abstraite, contraignante, ayant pour finalité la justice et la sécurité) et de « famille » (groupe fondé sur le sang et l'alliance voire la vie commune, source de solidarité et moyen de bonheur). Plus précisément, trois griefs sont adressés au droit de la famille : il serait inutile en matière patrimoniale, où le droit commun suffirait (engagement contractuel, faute, enrichissement sans cause…) ; il serait illégitime en matière personnelle, où la liberté individuelle devrait régner (chacun devrait pouvoir régler sa vie personnelle comme il l'entend, avoir ou pas des enfants, vivre ou non en couple, être fidèle ou infidèle…) ; il serait enfin ineffectif, le droit étant impuissant à régir les cœurs, imposer l'affection, la fidélité…
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La nécessité du droit de la famille. L'analyse infirme de telles conclusions.
Si l'on admet que famille rime avec solidarité, il est bien difficile de contester la compétence du juridique. Seul un droit spécial peut fournir les moyens techniques de la solidarité : la théorie générale du patrimoine ne suffit pas à assurer la solidarité familiale, que ce soit au sein du couple ou de la parenté81 ; et il en va de même en matière personnelle, où le principe général de liberté individuelle doit être écarté si l'on entend consacrer l'engagement, le devoir, le pouvoir familial. À ce premier titre de compétence, tenant à la réalisation technique de la solidarité familiale, s'en ajoute un autre, tenant à la délicate détermination de la part respective de la solidarité familiale et de l'indépendance de chacun. Parce que de tels objectifs (déterminer le domaine et les techniques de la solidarité) relèvent incontestablement des finalités du droit82, la contestation existentielle du droit de la famille semble spécieuse.
Quant à l'effectivité du droit de la famille, peut-être est-elle plus limitée qu'ailleurs. Pour autant, là encore, il est difficile de nier l'utilité du juridique, et ce que ce soit dans l'ordre pratique (la perspective d'une sanction juridique83 permet de prévenir, voire de régler, des conflits souvent très passionnels) ou dans l'ordre symbolique, en raison du caractère « civilement instituant » des liens de famille. Ainsi s'expliquent l'essor des sanctions en certains domaines et, plus généralement, le maintien de la contrainte étatique, sous la forme d'un ordre public de protection ou de direction.

2. Un droit en quête d'inspiration
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Une famille pourquoi ? Une famille comment ?  Le droit de la famille est aujourd'hui en quête d'inspiration. Plus précisément, il doit résoudre trois difficultés.
Un droit en quête d'équilibre. La première difficulté tient à l'épreuve de l'individualisme. Le souci de l'individu est une chose salutaire : la liberté et l'égalité, en conduisant à discuter les règles et à en rechercher les justifications, permettent sans doute à la famille d'être un lieu où il fait souvent bon vivre. Mais le droit ne peut fonder la famille sur les désirs individuels, à peine d'instituer une famille contingente et précaire, variant selon les conceptions que chacun a du bonheur, conceptions qui peuvent d'ailleurs évoluer au cours d'une vie, et qui aboutissent finalement à l'instrumentalisation des êtres. Le sort de l'enfant illustre bien ce glissement. Le droit au bonheur des adultes, que l'on prétend souvent fonder sur le droit à une vie familiale, est invoqué pour soutenir de nombreuses aspirations des adultes : recourir à la procréation assistée, accéder à l'adoption, obtenir l'exercice de l'autorité parentale, etc. Certes, la Cour européenne des droits de l'homme et le Conseil constitutionnel répètent qu'il n'existe ni droit à adopter84, ni droit à recourir à l'assistance médicale à la procréation85, et dénient plus généralement tout droit à l'enfant86. Mais l'évolution du droit, qui tend à satisfaire toujours plus le désir d'enfant, fragilise cette affirmation. Plus techniquement, il est impossible de construire la famille sur la liberté et l'égalité. Pensées en termes purement individuels, les questions familiales sont souvent insolubles ; sans compter qu'elles risquent de conduire à des solutions peu conformes à l'intérêt social. La question de l'accouchement sous X est une excellente illustration de l'aporie des droits de l'homme : comment départager entre les multiples droits en présence (droit de la femme, droit de l'enfant, droit du père, droit des parents de la mère, droit de la famille d'accueil, etc.) ? L'exemple des familles recomposées et la question du statut des tiers à l'égard de l'enfant révèlent pareillement les limites d'une logique purement individualiste : le droit se perd entre tous les intérêts en cause, ceux de l'enfant, ceux des parents biologiques, ceux des beaux-parents, ceux des adultes en charge de l'enfant, dans le domaine pratique et symbolique, personnel et patrimonial, à court terme et dans le long terme, etc. Mieux vaudrait garder présent à l'esprit que le lien de famille est le lien social élémentaire, et qu'il engage la société tout entière, très au-delà du bonheur des uns et/ou des autres.
Un droit en quête de direction. La seconde difficulté tient dans le fait que la société ne s'accorde plus sur les mérites qu'elle prête à la famille. Au-delà de la rhétorique du droit au bonheur et de l'amour, qu'est-ce qui peut justifier qu'on reconnaisse et protège tel lien, et, inversement, qu'on nie ou sanctionne tel autre ? Ce n'est qu'après avoir déterminé les fonctions qu'elle souhaite confier à la famille que la société pourra dessiner son droit. Légiférer avant d'avoir pensé cette question n'a guère de sens. Il faut donc d'abord se mettre d'accord sur l'essentiel, la technique juridique n'étant que mise en forme ultérieure : souhaite-t-on que la famille ait des fonctions anthropologiques, qu'elle place le sujet dans l'ordre généalogique, ou la résume-t-on à des questions économiques ? Entend-on qu'elle préside à des relations affectives ou souhaite-t-on qu'elle institue le sujet et l'ancre dans un tissu de liens sociaux ? La question est évidemment très complexe, mais elle est le préalable obligé pour un droit de qualité.
Un droit en quête de cohérence. La troisième difficulté tient dans la tendance qu'a le droit contemporain à « saucissonner » les questions et difficultés : le mariage est pensé sans questionner le pacs et le concubinage ; le divorce est réformé sans qu'on s'interroge sur l'incidence des changements sur le mariage lui-même ; le statut des tiers à l'égard de l'enfant est dissocié de la question du devenir de la parenté assise sur la filiation ; l'adoption est autorisée, sans que les incidences sur l'assistance médicale à la procréation ne soient envisagée ; etc. Ce tronçonnement des questions familiales conduit à résoudre les difficultés en occultant des enjeux qui peuvent s'avérer très importants. La question de l'égalité entre les couples, ainsi, est trop souvent pensée en oubliant la dimension de parenté inévitablement sous-jacente : pourquoi reconnaît-on, pourquoi protège-t-on, un couple ? ; est-ce parce que deux personnes s'aiment ? ; ou est-ce parce que leur union est socialement bienfaisante, notamment en ce qu'elle offre un berceau accueillant pour l'enfant ? Et la dissociation est encore plus singulière lorsqu'elle consiste à poser une question concrète particulière, et à la régler, sans l'avoir replacée dans le contexte de l'institution dont elle dépend. Le débat qui a eu lieu autour de la question de l'impact du mensonge sur la virginité du conjoint l'illustre bien (v. ss 86) : divers arguments connexes ont été invoqués, tenant à l'égalité homme-femme, à la laïcité du droit, à la liberté sexuelle ; mais de mariage, il n'a guère été question et la discussion s'est peu attardée sur le point de savoir quelle était, aujourd'hui, la fonction remplie par l'institution matrimoniale : intégration des étrangers ? ; moyen de faire progresser l'égalité homme-femme ? ; instrument d'affirmation de la laïcité du droit français ? ; association précaire de vaisselle et de chaussettes, ou union sexuelle fondée sur l'accord respectif des époux et leur confiance mutuelle87 ?
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Plan. Le droit de la famille sera exposé, dans trois parties distinctes, consacrées la première au couple (première partie), la deuxième à l'enfant (deuxième partie) et la troisième aux effets produits par le lien familial « au-delà » (troisième partie). Les dispositions qui relèvent des droits spéciaux, tels le droit des régimes matrimoniaux, le droit de la tutelle, le droit des successions, etc., seront présentées schématiquement lorsque la compréhension de la matière l'exigera. Dans le cas contraire, elles seront abandonnées aux ouvrages spécialisés.

1. 
 Consultation opérée auprès des jeunes gens âgés de 15 à 25 ans.

2. 
 Avec Constantin, au Ve siècle après Jésus-Christ.

3. 
 Où la femme est achetée au père et soumise au pouvoir du mari, qui peut notamment la répudier.

4. 
 Pour Montesquieu, la polygamie était affaire de climat, de sang chaud ou froid.

5. 
 V. ainsi la grande diversité d'approche du divorce, de l'union libre, de la polygamie, du mariage homosexuel, etc., selon le poids de la religion catholique, protestante, islamique, etc.

6. 
 Les différentes classes sociales ne pratiquent pas les mêmes types de divorce, peuvent être plus ou moins hostiles à l'union libre, etc.

7. 
 La cohabitation juvénile est une pratique bien particulière.

8. 
 P. Legendre, L'inestimable objet de la transmission, Étude sur le principe généalogique en Occident, Fayard, 1983.

9. 
 Les entreprises familiales sont rares dans le monde économique moderne.

10. 
 Josserand.

11. 
 Les psychiatres insistent sur les rapports entre délinquance et image paternelle : l'autorité du père, qui incarnerait la loi, serait psychologiquement essentielle à la construction de l'individu.

12. 
 Le partage familial préfigure le partage social.

13. 
 On prétend parfois que la décision d'avoir un enfant relèverait de choix personnels sur lesquels l'État n'aurait pas de pouvoir. L'affirmation est contredite par diverses indications : les études faites en Europe confirment l'existence d'une étroite corrélation entre politique familiale et natalité ; le modèle social français est, sur ce plan, de tout premier ordre, et on lui impute le taux de fécondité assez remarquable des femmes françaises, qui peuvent concilier vie professionnelle et vie familiale, notamment grâce à des structures sociales bien agencées, mais aussi grâce à des prestations familiales et aides sociales traditionnellement généreuses.

14. 
 Le lien de famille n'est pas le seul à évoluer ainsi, le travail est un autre exemple de ce besoin individuel généralisé de réalisation de soi.

15. 
 « En vue de réaliser les conditions de vie indispensables au plein épanouissement de la famille, cellule fondamentale de la société, les parties contractantes s'engagent à promouvoir la protection économique, juridique et sociale de la vie de la famille, notamment par le moyen de prestations sociales et familiales, de dispositions fiscales, d'encouragement à la construction de logements adaptés aux besoins des familles, d'aides aux jeunes foyers, ou de toutes autres mesures appropriées ».

16. 
 L'article 6 du Traité de Lisbonne du 13 décembre 2007 lui reconnaît la même valeur juridique qu'aux traités.

17. 
 Savatier, D. 1939, chron. 49.

18. 
 Ainsi du régime matrimonial (c'était l'objet de la thèse du doyen Carbonnier), ainsi du statut jurisprudentiel des souvenirs de famille…

19. 
 Elle permettrait d'agir en justice pour le respect du droit à l'honneur (Mazeaud, par L. Leveneur, Leçons de droit civil), pourrait fonder la protection d'un patrimoine familial (actuellement bien mal préservé, V. ss 702), permettrait la représentation politique des familles, etc.

20. 
 Civ. 1re, 6 janv. 1976, Bull. civ. I, no  4, Grands arrêts, no  90 : « l'existence et la légitimité d'un tel intérêt doivent faire l'objet d'une appréciation d'ensemble, le seul fait que l'un des membres de la famille risquerait de se trouver lésé n'interdisant pas nécessairement » de considérer que le changement de régime matrimonial est conforme à l'intérêt de la famille.

21. 
 La ligne est descendante (enfants, petits-enfants…) ou ascendante (parents, grands-parents…), maternelle (du côté de la mère) ou paternelle (du côté du père).

22. 
 Qu'ils soient collatéraux privilégiés (ce sont les frères et sœurs d'une personne et leurs descendants), consanguins ou utérins ou germains (c'est-à-dire venant seulement du même père ou seulement de la même mère ou issus des mêmes père et mère) ou collatéraux simples (parce que leur auteur commun est plus éloigné que le père ou la mère).

23. 
 Il faut prendre garde à la polysémie du terme « beaux-parents ». Le mot peut désigner l'épouse du père (ou le mari de la mère) ; mais le droit ne reconnaît pas ce lien. Il peut aussi désigner le père ou la mère du conjoint ; et le droit consacre ce lien en matière alimentaire et d'inceste.

24. 
 La protection des « relations personnelles » en est une excellente illustration : art. 371-4, al. 2, v. ss 601. On citera aussi la situation de « l'enfant confié à un tiers » : art. 373-3, v. ss 656 s.

25. 
 C'est vrai aussi du « couple parental » tant mis en valeur par la loi du 4 mars 2002 : 18 % des enfants de parents séparés ne voient jamais leur père ; la jeunesse de l'enfant lors de la séparation, la durée de celle-ci, le fait que le père vive seul, et la faiblesse de ses revenus sont des facteurs importants. V. rapport de l'INED, Population et société, mai 2013.

26. 
 Le droit ne traite pas tous les parents par le sang de la même façon. Il les classe selon un double critère : selon qu'ils sont parents en ligne directe ou collatérale avec le défunt ; selon le degré de leur parenté avec le défunt.

27. 
 Depuis la loi du 5 mars 2007.

28. 
 Abaissement du degré de successibilité, promotion du conjoint survivant…

29. 
 Système des autorisations à mariage.

30. 
 Le phénomène inverse existe aussi : la tutelle en forme d'administration légale peut désormais être confiée à n'importe quel parent ou allié.

31. 
 Organisation de la famille unilinéaire (parent isolé et enfant) et monoparentale (l'enfant vit avec un seul parent).

32. 
 Quoique la famille étendue reprend son empire dans un monde où l'être humain se sent sans attache (ainsi s'explique le rôle des ascendants, et plus particulièrement des grands-parents) et où les difficultés économiques invitent à une solidarité retrouvée, dans la pauvreté, le chômage, la maladie, etc.

33. 
 Jusque-là, les mariages étaient célébrés par l'Église, les registres d'état civil tenus par elle.

34. 
 Le divorce ne fut consacré que parce que Bonaparte souhaitait pouvoir l'utiliser pour se séparer de Joséphine qui ne lui donnait pas d'héritier.

35. 
 Inégalité des filiations, légitime et naturelle (la seconde étant très inférieure à la première dans son établissement et ses effets) et dont il aurait dit (« l'État n'a pas besoin de bâtards ») ; silence intentionnel sur le concubinage (« le mariage au treizième arrondissement » disait-on quand la capitale n'en comptait que douze) ; inégalité des hommes et femmes, dans les rapports conjugaux, à la fois personnels et patrimoniaux, puisque la femme était soumise à son mari (frappée d'incapacité, même, jusqu'à la loi du 18 févr. 1938, si bien que l'article 213 du Code civil proclamait alors que « le mari doit protection à sa femme et la femme obéissance à son mari » ; le mari était dit « seigneur et maître de la communauté », etc.) mais aussi dans les rapports parentaux où la puissance paternelle ne conférait qu'un rôle restreint à la mère.

36. 
 La puissance paternelle était absolue et non contrôlée.

37. 
 Trois grandes dates marquent cette période : 1907, 1938, 1942. À savoir, dans l'ordre, le libre salaire de la femme mariée, la capacité de la femme mariée, les mesures de représentation ou d'autorisation.

38. 
 Là aussi quelques grandes dates : 1912, 1907, 1955 et 1956, 1923 et 1939 et 1958 et 1960, soit, dans l'ordre, l'admission de l'action en recherche de paternité naturelle, l'ouverture de la légitimation, l'amélioration de la condition des enfants incestueux et adultérins, les faveurs successives à l'égard de l'adoption.

39. 
 La loi de 1938 place la puissance paternelle sous contrôle.

40. 
 Suivant l'expression du doyen Cornu.

41. 
 V. not. I. Théry, Couple, filiation et parenté aujourd'hui, rapport remis en mai 1998 au ministre de l'Emploi et de la Solidarité et au Garde des Sceaux ; F. Dekeuwer-Défossez, Rénover le droit de la famille, rapport remis en sept. 1999 au Garde des Sceaux.

42. 
 L'étranger bénéficiera du statut attaché à la qualité de conjoint de français, à la différence des étrangers non mariés (il y a violation de l'égalité à traiter inégalement des situations égales) et comme les autres étrangers « réellement » mariés, qui eux vivent effectivement en mariage et ne se contentent pas d'invoquer le bénéfice des droits attachés au mariage mais en assument aussi les devoirs (il y a violation de l'égalité à traiter également des situations inégales).

43. 
 Comp. la décision « Liberté d'association » rendue en 1971 par le Conseil constitutionnel.

44. 
 Pour reprendre la distinction qu'opérait Ripert dans Les forces créatrices du droit, LGDJ, 1955.

45. 
 L'article 34 de la Constitution de 1958 en réservant l'état et la capacité des personnes au pouvoir législatif écarte la compétence du pouvoir réglementaire autonome.

46. 
 L'importance de la procédure est manifeste dans le droit du divorce.

47. 
 Depuis l'entrée en vigueur des lois du 5 mars 2007 du 9 juillet 2010.

48. 
 Comme le voulait déjà Savigny.

49. 
 La contractualisation de la famille, Economica, 2002. Pour le dernier venu en la matière, v. le divorce contractuel institué par la loi du 18 novembre 2016, v. ss 191 s.

50. 
 L'exemple des codifications pratiquées en matière familiale par certains pays étrangers, de l'Est, d'Afrique, du Proche Orient atteste la signification souvent politique d'une telle codification.

51. 
 Conséquence naturelle de la diversité des familles dans l'espace et d'un besoin d'uniformité juridique bien moindre dans les familles que dans « les affaires ».

52. 
 Des conventions bilatérales ou multilatérales, mais aussi des règlements européens saisissent ainsi les familles internationales. L'européanisation du droit pèse inévitablement sur les structures familiales. Pour s'en tenir à l'exemple de la fonction parentale, on rappellera que l'« autorité parentale » dont le droit français considère qu'elle « appartient » aux parents se transforme dans l'ordre européen en « responsabilité parentale », ce qui participe de l'effacement d'une part de l'obéissance due par l'enfant et d'autre part du titre naturel des parents à exercer cette autorité.

53. 
 La Convention européenne des droits de l'homme fut, dès l'origine, dotée d'un double effet, vertical (v. par ex. CEDH 1er févr. 2000, Mazurek c/ France, JCP 2000. II. 10286) et horizontal (v. par ex. le rejet d'une répudiation étrangère contraire à l'égalité des époux : Civ. 1re, 1er juin 1994, Bull. civ. I, no  192)

54. 
 Il fallut attendre 2005 pour que la Cour de cassation fasse application directe de cette convention : Civ. 1re, 18 mai et 14 juin 2005, JCP 2005. II. 10115.

55. 
 V. ss 95, au sujet du mariage homosexuel, 388 et 512 à propos de l'adoption homosexuelle.

56. 
 La jurisprudence a œuvré surtout pour la filiation, avec une audace variable. Sont notamment célèbres les diverses interprétations a contrario que consacra la Cour de cassation pour faire progresser la vérité biologique dans le droit de la filiation (art. 334-9, art. 322, v. ss 500).

57. 
 Par exemple la pratique relative à la délivrance des agréments, au choix des personnes auprès desquelles un mineur abandonné est placé, etc.

58. 
 À quoi Carbonnier avait répondu que l'« on p(ouvai)t sans fin se demander ce qui, du droit ou des mœurs, (était) responsable de ce déclin familial » : c'est « un très ancien jeu de raquettes » disait-il, que d'objecter « quid mores sine legibus ? » à « quid leges sine moribus ? ».

59. 
 L'enquête sociologique s'était bornée à renseigner sur les faits sans entamer la liberté du législateur.

60. 
 Chaque modèle est général mais la pluralité de modèles permet de concrétiser davantage la règle de droit dans la mesure où chaque situation individuelle particulière peut espérer trouver une règle adaptée à son particularisme.

61. 
 Ces notions générales telles l'intérêt de la famille, ou celui de l'enfant.

62. 
 Le juge reçoit pouvoir d'écarter une règle applicable en principe mais qui serait injuste dans un cas particulier, se faisant ainsi « législateur des cas particuliers ».

63. 
 Sur ce thème, v. notamment La contractualisation de la famille, Economica, 2001.
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