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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

               				
               Plan général et plan analytique par chapitre
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               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               Mots quid
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               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

               			
            

            		
         

      

   
      
         
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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Comme souvent par le passé, le droit de la famille traverse une période tourmentée.
                     Revenu au cœur de l’actualité politique et médiatique, il agite à nouveau beaucoup
                     l’opinion et déchaîne parfois même les passions. L’ouverture du mariage aux couples
                     de personnes de même sexe a suscité l’enthousiasme et l’admiration ; elle a aussi
                     déclenché une vague d’indignation, qui s’est exprimée lors d’importantes manifestations.
                     D’autres questions sont si sensibles que le gouvernement et le Parlement hésitent
                     à les aborder : depuis longtemps envisagée, la réforme de l’assistance médicale à
                     la procréation a ainsi été plusieurs fois repoussée. Elle devrait certes être prochainement
                     réalisée mais elle ne fera certainement pas l’unanimité. Les camps opposés fourbissent
                     depuis longtemps leurs armes ; les autorités publiques devraient bientôt leur donner
                     l’occasion de livrer à nouveau bataille.
                  

                  Si les solutions prévues par le droit de la famille provoquent ainsi de vives réactions,
                     l’existence même de celui-ci suscite des sentiments ambivalents. Elle inspire souvent
                     une certaine méfiance et parfois même une réelle hostilité. Le droit de la famille
                     a en effet vocation à régir les aspects les plus intimes de la vie de chaque individu :
                     il s’introduit au sein des foyers et inspecte jusqu’à la chambre à coucher. Il pénètre
                     ainsi des sphères au sein desquelles chacun est jaloux de son indépendance et n’entend
                     suivre que ses sentiments. Ceux qui supportent mal que leur vie privée soit corsetée
                     se plaignent par conséquent de son omniprésence et s’offusquent volontiers de son
                     impudeur. Mais s’il peut faire l’objet d’un véritable rejet, le droit de la famille
                     suscite aussi d’innombrables attentes. Il est souvent perçu comme une digue susceptible
                     de repousser les évolutions mortifères ou, au contraire, comme un instrument dont
                     on peut user pour pourfendre les conservatismes, éradiquer les préjugés et bâtir une
                     société plus harmonieuse. Beaucoup souhaitent enfin que le droit de la famille leur
                     rende justice et qu’il leur procure ce qui leur revient ou même ce dont ils ont besoin.
                  

                  La discipline étudiée est-elle vraiment propre à combler de tels espoirs ou est-elle
                     condamnée à toujours décevoir ? Pour répondre à cette question, il conviendra en premier
                     lieu de cerner l’objet et les fonctions du droit de la famille (section 1). L’étude
                     des sources de cette matière permettra ensuite de mesurer la marge de manœuvre dont
                     disposent les autorités nationales (section 2). Grâce à l’analyse de son évolution,
                     il sera enfin possible d’apprécier ce qui a déjà été accompli par le passé et d’entrevoir
                     ce qui pourrait être réalisé dans un proche avenir (section 3).
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Pour cerner l’objet de cet ouvrage, il convient naturellement de dire quelques mots
                     de la famille (§ 1). Il importe toutefois d’observer que celle-ci n’appartient pas
                     seulement aux juristes ; elle s’offre également aux sociologues et aux ethnologues,
                     ainsi qu’aux philosophes, aux économistes ou aux historiens. La famille est ainsi
                     beaucoup trop riche pour que tous ses aspects soient envisagés ; seule sa rencontre
                     avec le droit pourra être ici évoquée (§ 2).
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La famille est rebelle aux définitions trop strictes ; il s’agit d’une notion éminemment
                     subtile, qui ne se laisse pas volontiers cerner. Lorsqu’on en parle, on pense parfois
                     exclusivement aux « personnes apparentées [qui vivent] sous le même toit, et spécialement [au] père, [à] la mère et [aux] enfants  » (Le petit Robert). Mais dans d’autres cas, on conçoit la famille comme « l’ensemble des personnes liées entre elles par le mariage et par la filiation ou,
                        exceptionnellement, par l’adoption  », ou encore comme la « succession des individus qui descendent les uns des autres, de génération en génération  » (Le petit Robert).
                  

                  Si l’on peine par conséquent à s’en faire une image très précise, on sent intuitivement
                     combien la famille est précieuse. C’est d’ailleurs ce qui explique sa permanence :
                     elle existe de tout temps et sur tous les continents (A). Mais si elle traverse siècles
                     et océans, elle ne présente pas toujours le même visage : elle prend des formes extrêmement
                     diverses (B).
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La famille constitue un phénomène presque intemporel et absolument universel. Or cette
                     permanence s’explique par le fait qu’elle est indispensable : ses fonctions sont aussi
                     nombreuses qu’essentielles.
                  

                  Cadre propice à la reproduction, la famille favorise d’abord le renouvellement des
                     générations. Elle permet ensuite au nouveau-né d’être pris en charge par un groupe
                     d’individus chargés de veiller à son développement et à sa protection. Parce que le
                     jeune enfant y côtoie ses parents et souvent des frères et sœurs, la famille lui offre
                     en outre une première forme de socialisation. Elle contribue par ailleurs naturellement
                     à son éducation ; elle constitue un lieu particulièrement adapté à la transmission.
                     Elle est également le refuge où chaque individu peut prétendre à l’affection et trouver
                     la consolation. Elle est même de plus en plus souvent sommée de procurer le bonheur ;
                     quand elle ne répond pas à cette injonction, elle est aujourd’hui menacée par la dislocation.
                  

                  La famille a aussi des fonctions plus prosaïques. Elle joue ainsi divers rôles économiques.
                     Elle peut d’abord contribuer à la production des richesses : il existe encore de nombreuses
                     entreprises ou exploitations familiales. Elle est en outre une unité de consommation
                     puisque ses membres vivent au même pot et au même feu. Il convient enfin d’évoquer
                     sa fonction sociale, qui est tout à fait primordiale. En son sein, les ressources
                     circulent en effet plus ou moins spontanément des plus favorisés vers les moins argentés.
                     Elle assure ainsi la subsistance de nombreuses personnes qui ne disposent pas de suffisamment
                     de moyens pour pourvoir elles-mêmes à leurs besoins. Les membres de la famille prodiguent
                     par ailleurs très souvent une assistance personnelle aux personnes âgées, malades
                     ou handicapées.
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Il est vrai que suivant les époques, ces diverses fonctions ont eu une importance
                     plus ou moins grande. Certaines ont aujourd’hui disparu : la famille ne joue plus
                     aucun rôle dans le domaine militaire. Il convient d’ajouter qu’elle constitue de plus
                     en plus rarement une unité de production. Il est aussi des fonctions que la famille
                     n’assume plus seule : pour l’éducation et en matière sociale, son rôle demeure fondamental
                     mais elle est à présent assistée et parfois même suppléée par la collectivité. Elle
                     est en revanche plus que jamais censée contribuer à l’épanouissement individuel et
                     à l’accomplissement personnel de chacun de ses membres. Or les évolutions qui ont
                     affecté les fonctions de la famille ont naturellement exercé une influence sur les
                     conditions de sa constitution, sur sa composition ou encore sur les causes propres
                     à provoquer sa dissolution. Elles expliquent donc certainement pour partie que les
                     modèles familiaux aient été si divers suivant les lieux et qu’ils aient tant varié
                     au cours du temps.
                  

               

            

            
               
                  
B.La diversité des familles
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La famille est intemporelle et universelle mais elle constitue également un phénomène
                     polymorphe : si cette notion est si difficile à définir (v. ss 3), c’est parce qu’elle recouvre des réalités extrêmement diverses. Il convient en
                     premier lieu de souligner que les communautés familiales sont fort dissemblables :
                     elles diffèrent à la fois par leur taille, leur composition et leur structure. Mais
                     il convient aussi d’observer que les nœuds qui rattachent les membres de la tribu
                     les uns aux autres sont eux-mêmes extrêmement variés : ils peuvent résulter de la
                     parenté, d’un mariage ou encore de l’existence d’une cohabitation. À la diversité
                     des groupes (1) s’ajoute ainsi celle des liens (2).
                  

               

            

            
               
                  
1.La diversité des groupes familiaux
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On s’accorde généralement sur l’idée qu’une famille suppose au moins deux personnes :
                     un individu ne peut pas constituer une famille à lui seul. Le cercle familial est
                     toutefois à géométrie variable. Il n’enserre parfois que les membres du couple et
                     leurs enfants : il se réduit alors au ménage. Mais il arrive aussi qu’il accueille
                     en son sein bien d’autres personnages : il s’ouvre parfois aux grands-parents, aux
                     aïeux, aux oncles et tantes et aux cousins, ainsi qu’à la belle-famille. Suivant les
                     époques, les lieux et surtout les circonstances, les contours du groupe familial sont
                     donc plus ou moins larges (cep. v. ss 47).
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Il convient d’ajouter que même lorsque l’on retient une conception étroite de la famille
                     et que l’on ne s’intéresse qu’au couple et aux relations que les père et mère entretiennent
                     avec leurs rejetons, la diversité des modèles est incontestable. Or si elle est évidente
                     lorsque l’on parcourt le monde ou que l’on remonte le temps, elle est également frappante
                     au sein d’une société déterminée. En 2011, il y avait ainsi en France 7 770 000 familles
                     abritant en leur sein un ou plusieurs mineurs. Or, parmi elles, 5 470 000 (70 %) étaient
                     qualifiées de « traditionnelles », parce qu’elles étaient composées exclusivement
                     de deux adultes et des jeunes pousses dont ils étaient tous deux père et mère. S’y
                     ajoutaient 720 000 familles « recomposées » (9 %), qui étaient constituées par un
                     couple vivant avec ses propres enfants mais aussi avec un ou plusieurs rejetons qui
                     n’étaient pas communs à ses deux membres. Il y avait enfin 1 580 000 familles monoparentales
                     (20 %) (v. chap. 12, rubrique « Documents »).
                  

                  On notera également que ces familles avaient des tailles très différentes. 3 468 000
                     (45 %) comprenaient un seul enfant mineur, 2 960 000 (38 %) en abritaient deux, 985 000
                     (13 %) en comptaient trois et 276 000 (4 %) en élevaient au moins quatre.
                  

                  On observera enfin que les familles fondées sur le mariage demeurent majoritaires
                     mais que la proportion des individus préférant l’union libre ou le pacs s’est beaucoup
                     accrue au cours des dernières décennies. En France, en 2011, sur les 32 000 000 de
                     personnes qui vivaient en couple, 23 000 000 (73 %) étaient ainsi mariées. Mais les
                     concubins étaient déjà plus de 7 000 000 (23 %). Quant aux pacsés, leur nombre ne
                     s’élevait à cette époque qu’à 1 400 000 (4 %) mais il s’accroît très rapidement (v. chap. 8,
                     rubrique « Documents »).
                  

               

            

            
               
                  
2.La diversité des liens familiaux
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À l’instar des groupes domestiques, les liens familiaux sont éminemment divers. Ils
                     peuvent d’abord être fondés sur la parenté (a) ou consacrés par la conclusion d’un
                     mariage ou d’un pacs (b). Il arrive toutefois aussi qu’ils demeurent purement factuels
                     et qu’ils découlent de l’existence d’une vie de couple ou d’une cohabitation (c).
                  

               

            

            
               
                  
a.Les liens fondés sur la parenté
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Si deux personnes appartiennent à la même famille, c’est d’abord souvent parce qu’elles
                     sont unies par un lien de parenté. L’enfant qui vient au monde a ainsi vocation à
                     être accueilli et élevé par une mère et un père. Or lorsque son ascendance est établie
                     à l’égard de cette femme et de cet homme, elle ne le rattache pas seulement à ces
                     deux individus : elle le fait en outre « [entrer] dans la famille de chacun d’eux  » (C. civ., art. 310). Elle lui permet ainsi de devenir membre de deux tribus ; elle
                     lui offre des frères et des sœurs, des grands-parents, des aïeux plus lointains, des
                     oncles, des tantes et des cousins.
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Les ascendants et les descendants d’un individu sont ses parents en ligne directe
                     (C. civ., art. 742). Or « [en] ligne directe, on compte autant de degrés qu'il y a de générations entre les personnes :
                        ainsi, l'enfant est, à l'égard du père et de la mère, au premier degré, le petit-fils
                        ou la petite-fille au second  » (C. civ., art. 743).
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Sont par ailleurs parents en ligne collatérale les individus « qui ne descendent pas les [uns] des autres, mais qui descendent d'un auteur commun  » (C. civ., art. 742). « [En] ligne collatérale, les degrés se comptent par génération, depuis l'un des parents [jusqu’à] l'auteur commun, et depuis celui-ci jusqu'à l'autre parent. Ainsi, les frères et sœurs
                        sont au deuxième degré ; l'oncle ou la tante et le neveu ou la nièce sont au troisième
                        degré ; les cousins germains et cousines germaines au quatrième ; ainsi de suite  » (C. civ., art. 743).
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Entre ascendants, descendants et collatéraux, il existe le plus souvent des liens
                     biologiques. Il est toutefois impossible de réduire la parenté à une affaire de chair
                     et de sang. Il convient en effet d’observer que les père et mère ne sont pas toujours
                     les géniteurs de leur enfant : il arrive notamment qu’ils l’aient adopté (v. chap. 14)
                     ou qu’ils aient bénéficié d’une assistance médicale à la procréation avec tiers donneur
                     (v. ss 1134 s.). La parenté ne repose donc pas exclusivement sur une réalité chromosomique :
                     si un individu devient l’enfant d’une autre personne, c’est parfois principalement
                     parce que cette dernière a décidé d’en faire son fils ou sa fille.
                  

                  Si l’influence qu’exerce la volonté ne peut donc pas être niée, elle ne doit toutefois
                     pas être exagérée : la parenté est plus souvent subie que choisie. Ainsi n’appartient-il
                     pas à l’individu de déterminer qui seront ses père, mère, frères et sœurs, aïeux,
                     oncles, tantes et cousins : il est généralement introduit au sein d’une famille sans
                     que son avis ait été sollicité (cep. v. ss 1017, 1081 et 1100) et ne peut pas ensuite renier les membres de son lignage qu’il trouve importuns.
                     À cet égard, la parenté diffère assez profondément de l’alliance : chacun a vocation
                     à élire la personne au doigt de laquelle il passera un anneau.
                  

               

            

            
               
                  
b.Les liens consacrés par la conclusion d’un mariage ou d’un pacs
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Le mariage instaure un lien de nature familiale entre deux individus qui ne sont généralement
                     pas parents. À la famille qu’on lui a imposée, chaque individu est ainsi libre d’adjoindre
                     un conjoint qu’il a librement choisi.
                  

                  Aujourd’hui, le mariage repose en effet sur la volonté des deux principaux intéressés.
                     Pour qu’il soit célébré, le consentement de ces derniers est toujours nécessaire (v. ss 133 s.) et le plus souvent suffisant : l’assentiment de leurs parents respectifs n’est
                     généralement plus requis (v. ss 74 ; cep. v. ss 120 s.). Le mariage est essentiellement conçu comme l’union de deux conjoints ; il ne
                     constitue plus un arrangement entre deux tribus.
                  

                  Chaque époux ne demeure pas pour autant complètement étranger aux membres de sa belle-famille :
                     ces derniers deviennent ses alliés. Or aujourd’hui encore, cet apparentement produit
                     diverses conséquences juridiques (v. ss 131 s., v. ss 195, v. ss 540).
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Si le lien unissant les époux a une dimension familiale, en va-t-il de même pour celui
                     qui existe entre deux partenaires ayant conclu un pacte civil de solidarité ? Certains
                     ont apporté à cette question une réponse négative mais il nous semble que leur opinion
                     est devenue difficilement défendable (cep. v. ss 528). On verra en effet qu’une vie familiale peut apparaître entre de simples concubins
                     (v. ss 16). Dans ces conditions, il ne paraît pas possible de nier qu’elle existe également
                     entre les pacsés (v. ss 528) ; le contrat défini à l’article 515-1 ne la crée pas mais il est destiné à l’organiser
                     (v. ss 528 s.). Plusieurs dispositions révèlent d’ailleurs implicitement qu’aux yeux du législateur,
                     les relations entre pacsés revêtent un caractère familial. C’est ainsi le juge aux
                     affaires « familiales  » qui « connaît […] des demandes relatives au fonctionnement […] des indivisions entre personnes liées par un pacte civil de solidarité  » (COJ, art. L. 213-3 ; v. aussi CASF, art. L. 211-1 ; C. civ., art. 494-1 et s. ;
                     CSS, art. L. 161-1).
                  

                  À la différence du mariage, le pacs n’instaure en revanche aucun lien de droit entre
                     chacun des cocontractants et les membres de la famille de l’autre (v. ss 576). Les personnes ayant conclu une telle convention demeurent donc juridiquement étrangères
                     aux proches parents de leur partenaire.
                  

               

            

            
               
                  
c.Les liens purement factuels découlant de l’existence d’une vie de couple  ou d’une cohabitation
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Contrairement à la parenté, à l’union matrimoniale et à celle qui existe entre les
                     pacsés, certains liens familiaux ne sont pas officiellement enregistrés par les autorités
                     publiques ; ils résultent généralement de l’existence d’une vie de couple ou d’une
                     cohabitation entre les principaux intéressés. Même si le législateur l’a défini et
                     lui a attaché des conséquences, le concubinage demeure ainsi une simple « union de fait  » (C. civ., art. 515-8) : il n’a pas de consistance juridique puisqu’il n’existe
                     aucune obligation légale entre les deux amants et que ces derniers sont libres de
                     mettre un terme à leur relation quand bon leur semble (v. ss 614, v. ss 637). Celle-ci revêt néanmoins un caractère familial. La Cour européenne des droits de
                     l’homme admet en effet depuis longtemps que « la notion de "famille" […] ne se borne pas aux seules relations fondées sur le mariage et peut englober d’autres
                        liens "familiaux" de fait lorsque les parties cohabitent en dehors du mariage  » (aff. Schalk et Kopf c. Autriche, 24 juin 2010 ; v. aussi aff. Johnston et autres c. Irlande, 18 déc. 1986). Il convient d’ajouter que « la relation [existant entre les membres d’un] couple homosexuel cohabitant de fait de manière stable, relève de la notion de "vie
                        familiale" au même titre que celle d’un couple hétérosexuel se trouvant dans la même
                        situation  » (aff. Schalk et Kopf c. Autriche, préc.). Pour que l’on puisse retenir pareille conclusion, il n’est pas même indispensable
                     que les membres du duo résident sous le même toit : l’existence de logements distincts
                     n’est pas décisive lorsqu’elle s’explique par « des raisons professionnelles et sociales ». « L’absence de cohabitation ne prive [donc] pas [nécessairement] les couples concernés de la stabilité qui les fait relever de la vie familiale au
                        sens de l’article 8 » (aff. Vallianatos et autres c. Grèce, 7 nov. 2013).
                  

                  La Cour de Strasbourg a également affirmé à plusieurs reprises qu’une vie familiale
                     peut exister entre un enfant et des adultes qui vivent quotidiennement avec lui mais
                     qui n’en sont ni le père ni la mère : « malgré l'absence de tout rapport juridique de parenté, le lien entre [les intéressés] [est susceptible de relever] de la vie familiale » (aff. Moretti et Benedetti c. Italie, 27 avril 2010 ; v. aussi CE 24 mars 2004, no 249369). Dans des cas où la mère élevait son enfant avec l’aide de son concubin ou
                     de sa compagne, la Cour de Strasbourg a ainsi considéré que des « liens familiaux de facto [unissaient ces] trois [personnes] » (aff. X, Y et Z c. Royaume-Uni, 22 avr. 1997 ; v. aussi aff. Gas et Dubois, 31 août 2010). On observera aussi que sont qualifiées d’incestueuses certaines infractions
                     perpétrées par une personne qui vit en couple avec l’un des proches parents du mineur
                     victime et qui exerce sur ce dernier une autorité de droit ou de fait (C. pén., art. 222-31-1
                     et 227-27-2-1).
                  

                  Il serait certes excessif de prétendre que toute cohabitation entraîne nécessairement
                     l’apparition d’une « vie familiale » : des étudiants qui résident sous le même toit pendant plusieurs mois ou quelques
                     années ne forment pas une famille. Il convient d’ajouter qu’en l’absence de tout lien
                     biologique ou de parenté, « la durée de la relation [entre un adulte et un enfant] est un facteur clé pour que la Cour reconnaisse l’existence d’une vie familiale » (aff. Paradiso et Campanelli c. Italie, 24 janv. 2017) : si la vie commune est trop brève, elle risque de ne pas être considérée
                     comme suffisante. Il ressort en revanche nettement de la jurisprudence de la Cour
                     européenne que « la question de l'existence ou de l'absence d'une "vie familiale" est d'abord une question
                        de fait, qui dépend de l'existence de liens personnels étroits » (aff. Moretti et Benedetti c. Italie, préc.). La famille peut donc se constituer indépendamment de toute intervention
                     de nature juridique ; il ne faudrait pas pour autant en déduire que le droit n’a rien
                     à lui apporter.
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La famille et le droit ne pouvaient manquer de se rencontrer. Les époux, les pacsés,
                     les pères, les mères et leurs enfants ont en effet besoin de règles pour protéger,
                     développer et structurer leurs relations. Les fonctions que les normes remplissent
                     en ce domaine sont en effet essentielles (A). Les dispositions qui s’appliquent aux
                     personnes vivant en couple ou unies par un lien de parenté ne relèvent toutefois pas
                     toutes du droit de la famille : celui-ci n’a pour objet qu’une partie d’entre elles.
                     Lorsque le rôle que le système juridique joue dans le domaine familial aura été évoqué
                     de façon générale, il restera donc à préciser quelle est la vocation propre de la
                     branche du droit civil à laquelle est consacré cet ouvrage (B).
                  

               

            

            
               
                  
A.Les fonctions du droit en matière familiale
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La famille ne pourrait-elle pas se passer du droit ? Les individus contemporains étant
                     fort attachés à leur autonomie, ils supportent assez mal que leurs comportements intimes
                     soient régis par des normes et fassent l’objet d’un contrôle étatique ; ils tiennent
                     souvent pour illégitimes les contraintes sociales qui leur interdisent de façonner
                     à leur guise leur vie familiale.
                  

                  Cette aspiration à une pleine souveraineté n’est d’ailleurs pas méconnue par le système
                     juridique. Celui-ci confère ainsi à chaque personne un droit au respect de sa vie
                     familiale (Conv. EDH, art. 8). Or l’existence de cette prérogative « a "essentiellement" pour objet de prémunir l’individu contre des ingérences arbitraires
                        des pouvoirs publics  » (CEDH 13 juin 1979, aff. Marckx c. Belgique). Il convient d’ajouter que certaines évolutions s’expliquent principalement par
                     la volonté de reconnaître davantage de liberté aux membres de la cellule familiale.
                     De plus en plus souvent, le législateur renonce ainsi à régler de façon impérative
                     les conflits susceptibles de survenir entre les époux ou les parents ; il encourage
                     les uns et les autres à régler leurs litiges à l’amiable et à définir ainsi eux-mêmes
                     les solutions qui auront vocation à s’appliquer (v. ss 35). Il s’est également attaché à assouplir les liens qui unissaient autrefois les personnes
                     mariées (v. ss 91) et à offrir d’autres voies aux couples qui considèrent que les nœuds de l’hymen
                     sont encore insuffisamment lâches (v. ss 90).
                  

                  De façon plus fondamentale, il faut renoncer à l’idée que « le droit a vocation à être partout, à tout envelopper  » : « l’aspiration à un droit indéfiniment extensible fait bon marché de ce que le droit
                        a d’artificiel, de pathologique, voire de pathogène  » (Carbonnier, Flexible droit). Le droit n’est pas destiné à traduire toutes les réalités sociales : il est des
                     relations qui peuvent parfaitement s’épanouir à l’écart des règles juridiques. Lorsqu’un
                     couple n’est pas marié, il n’existe ainsi aucune disposition particulière pour régir
                     les rapports que chacun de ses membres entretient avec la famille de l’autre : ces
                     liens, qui peuvent être très étroits dans les faits, sont généralement ignorés par
                     le droit.
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La propension du droit à s’immiscer dans les recoins qui lui échappent demeure toutefois
                     assez forte. La question des beaux-parents nous semble à cet égard très révélatrice.
                     Au cours des dernières décennies, les recompositions familiales se sont multipliées
                     (v. ss 8), si bien que beaucoup d’enfants vivent aujourd’hui quotidiennement avec le conjoint
                     ou le concubin de l’un de leurs parents. Cet individu, que l’on qualifie de « beau-père »
                     ou de « belle-mère », joue parfois un rôle essentiel dans la vie de l’enfant. Or peu
                     de dispositions légales rendent aujourd’hui compte de la fonction qu’il assume souvent
                     dans les faits. Certains en déduisent qu’il est indispensable de lui attribuer de
                     nouvelles prérogatives (v. ss 910). On peut toutefois se demander s’il est vraiment nécessaire de consacrer en droit
                     l’autorité que les « beaux-parents » exercent parfois en fait : l’accroissement des
                     droits conférés à ces derniers pourrait susciter ou du moins attiser certains conflits
                     entre les père et mère et ne contribuerait donc pas nécessairement à l’apaisement
                     des tensions familiales.
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Si les autorités normatives doivent donc résister à la tentation de régenter tous
                     les aspects de la vie sentimentale et domestique, il serait toutefois absurde de prétendre
                     que la famille doit demeurer hermétique au droit. Compte tenu des différents rôles
                     qu’elle joue (v. ss 4), elle peut beaucoup contribuer à l’harmonie sociale. Dans ces conditions, les autorités
                     normatives ne peuvent naturellement pas s’en désintéresser. Il importe d’ajouter que
                     les aspirations des individus sont ambivalentes : s’ils veulent jouir d’une plus grande
                     autonomie, beaucoup d’entre eux souhaitent néanmoins bénéficier de la protection qu’est
                     susceptible de leur offrir le système juridique (v. ss 1). Il convient enfin de souligner que le droit a des fonctions essentielles, qui rendent
                     l’existence de normes tout à fait indispensable en ce domaine ; on observera en particulier
                     qu’il précise la signification de certaines institutions (1), qu’il contribue à la
                     reconnaissance (2) et au développement (3) des relations familiales, qu’il assure
                     la protection des individus les plus vulnérables (4), qu’il permet de prévenir et
                     de résoudre les conflits susceptibles d’opposer les membres de la tribu (5) et qu’il
                     défend les intérêts de la collectivité, ainsi que ceux des tiers (6).
                  

               

            

            
               
                  
1.Préciser la signification des institutions familiales
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Le droit contribue d’abord à donner une signification aux institutions familiales
                     et offre ainsi des repères communs aux membres de la société. On observera par exemple
                     qu’il existe des conceptions très diverses du mariage : l’union matrimoniale peut
                     être polygamique ou monogamique, indissoluble ou éminemment précaire, réservée aux
                     duos composés d’un homme et d’une femme ou ouverte aux couples de personnes de même
                     sexe (v. ss 97)… Or en définissant les conditions d’apparition du lien conjugal, les conséquences
                     que celui-ci emporte et les causes propres à provoquer sa disparition, les autorités
                     normatives précisent le sens que la société donne à l’engagement nuptial. Lorsqu’ils
                     échangent leurs consentements devant l’officier de l’état civil, les époux peuvent
                     donc savoir quelle est la portée de leur assentiment.
                  

                  De même les autorités normatives précisent-elles ce qu’il faut entendre par paternité
                     et maternité. Il convient en effet de souligner que la filiation n’est pas une réalité
                     qui s’impose au droit mais qu’elle est instituée par celui-ci. Le système juridique
                     n’enregistre pas aveuglément les données génétiques : il arrive qu’il interdise à
                     l’un des procréateurs d’établir sa paternité ou sa maternité et qu’il permette au
                     contraire à une personne qui n’a aucun lien de sang avec le bambin d’en devenir le
                     père ou la mère (v. ss 13). Le législateur ne dispose certes pas d’une totale liberté : il faut qu’il existe
                     des raisons suffisamment impérieuses de taire la vérité biologique pour qu’il puisse
                     s’opposer à l’instauration d’une filiation conforme à celle-ci (v. ss 677, v. ss 1188 s.). Il jouit néanmoins d’une certaine marge de manœuvre pour déterminer l’influence
                     que l’ascendance chromosomique, la volonté des protagonistes et la réalité affective
                     exerceront respectivement sur l’identification des parents, les modes d’établissement
                     de la filiation et la contestation de celle-ci.
                  

               

            

            
               
                  
2.Contribuer à la reconnaissance des relations familiales
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S’il précise le sens de certaines institutions aussi fondamentales que le mariage
                     et la filiation, le droit contribue également à la pleine reconnaissance des relations
                     familiales. En permettant la célébration des noces et des pactes civils de solidarité,
                     il permet que l’existence de certains couples soit publiquement consacrée. En organisant
                     un service de l’état civil, qui a vocation à enregistrer la conclusion et la disparition
                     des mariages et des pacs mais aussi les maternités et les paternités, il fait également
                     en sorte que ces divers liens puissent être aisément prouvés et opposés aux tiers
                     (v. chapitres 3, 8 et 10). Les intéressés peuvent donc se prévaloir de leur situation
                     familiale à l’égard de tous, sans que leur qualité d’époux, de partenaire, de parent,
                     de fils ou de fille puisse être contestée par quiconque.
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La reconnaissance de certains liens est parfois d’autant plus impérieuse que l’occultation
                     de ces derniers priverait l’un des intéressés d’une partie essentielle de son identité.
                     Ainsi l’enfant a-t-il besoin que sa filiation soit reconnue pour savoir qui il est,
                     ou du moins pour pouvoir l’affirmer : « un aspect essentiel de l’identité des individus est en jeu dès lors que l’on touche
                        à la filiation  » (CEDH 26 juin 2014, Mennesson c. France et Labassée c. France ; v. ss 1188 s.). L’établissement de son ascendance permet en effet à chaque personne de déterminer
                     la place qu’elle occupe dans la communauté humaine, d’être rattachée à une lignée
                     et de disposer d’un nom et d’une nationalité (v. ss 913 s.).
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Il convient enfin de souligner qu’en reconnaissant certains liens, le législateur
                     entend parfois proclamer leur respectabilité et ainsi favoriser leur acceptation par
                     le corps social. Il ne fait ainsi aucun doute qu’en ouvrant le pacs puis le mariage
                     aux couples de personnes de même sexe (v. ss 110 s., v. ss 524), le Parlement a notamment cherché à lutter contre les préjugés homophobes ; il a
                     voulu permettre aux duos composés de deux hommes ou de deux femmes de sortir de la
                     clandestinité et leur conférer la légitimité qui leur était parfois déniée.
                  

               

            

            
               
                  
3.Contribuer à la protection et au développement des relations familiales
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Il résulte de l’article 10 du Préambule de la Constitution de 1946 que « [la] Nation assure […] à la famille les conditions nécessaires à [son] développement  ». Quant à l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, il « ne se contente […] pas d’[interdire à] l’État [les] ingérences [arbitraires] : à cet engagement plutôt négatif peuvent s’ajouter des obligations positives inhérentes
                        à un "respect" effectif de la vie familiale. Il en résulte notamment que l’État, en
                        fixant dans son ordre juridique interne le régime applicable à certains liens de famille […], doit agir de manière à permettre aux intéressés de mener une vie familiale normale  » (CEDH 13 juin 1979, aff. Marckx c. Belgique ; v. aussi Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 23).
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Or les dispositions qui tendent à de telles fins sont innombrables. Le législateur
                     a ainsi voulu que la paternité et la maternité des ascendants biologiques puissent
                     être aisément établies ; il n’a pas admis que beaucoup d’obstacles puissent entraver
                     leur officialisation (v. ss 677 s., v. ss 730 s.). Il a également souhaité que l’enfant soit élevé par ses père et mère et que
                     même après la séparation de ces derniers, il continue à les fréquenter l’un et l’autre
                     (v. ss 822 s.). Il a donc prévu de lourdes sanctions contre ceux qui soustraient un rejeton
                     aux parents qui en ont la garde et a mis en place des dispositifs pour que les bambins
                     illégalement enlevés soient rapidement ramenés au bercail (v. ss 787, v. ss 848 s.). Il a en outre exigé que l’enfant puisse entretenir des relations avec ses grands-parents
                     et s’est opposé à ce qu’il soit séparé sans raison valable de ses frères et sœurs
                     (v. ss 798, v. ss 867).
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Le législateur s’est également efforcé de permettre la conciliation de la vie professionnelle
                     et de l’existence personnelle. Pour que celles-ci soient compatibles, il a notamment
                     interdit aux employeurs de se rendre coupables de discriminations « en raison […] de [la] situation de famille  » de leurs préposés (C. trav., art. L. 1132-1), conféré une protection particulière
                     aux femmes enceintes, à celles qui viennent d’accoucher ou qui allaitent (C. trav.,
                     art. L. 1225-1 s. ; L. 1225-30 ; L. 4152-1 s.), permis aux parents de passer à temps
                     partiel (C. trav., art. L. 1225-47 s. ; v. aussi L. no 84-16 du 11 janv. 1984, art. 37 bis, 40 ter), cherché à ce que les salariés puissent prendre leurs vacances au même moment que
                     leur conjoint ou leur pacsé (C. trav., art. L. 3141-14 s.), créé des autorisations
                     d’absence permettant aux futurs père et mère de se rendre aux examens pratiqués pendant
                     la grossesse (C. trav., art. L. 1225-16) et mis en place des congés « de maternité  », « de paternité et d’accueil de l’enfant  », « d’adoption  », « d’éducation des [rejetons] », « de solidarité familiale  », « de proche aidant  », « pour maladie d’un enfant  » et « pour événements familiaux  » (C. trav., art. L. 1225-17 s. ; L. 3142-1 s. ; v. aussi L. no 83-634 du 13 juil. 1983, art. 21 ; L. 11 janv. 1984, préc., art. 34, 40 bis et 54 ; CASF, art. L. 215-2). Il convient d’ajouter que l’employeur ne peut pas faire
                     abstraction de la situation familiale de ses salariés lorsqu’il entend modifier leurs
                     horaires (Soc. 13 janv. 2009, Bull. civ. V, no 4) ou le lieu où ils exercent leur activité (Soc. 14 oct. 2008, Bull. civ. V, no 192 ; 13 janv. 2009, préc. ; v. aussi C. trav., art. L. 2242-17 s.). Quant à la mutation
                     géographique des fonctionnaires, elle est favorisée lorsque ces derniers sont séparés
                     pour des raisons professionnelles de leur conjoint ou du partenaire avec lequel ils
                     ont conclu un pacs (L. 11 janv. 1984, préc., art. 60 et 62). Les autorités publiques
                     mettent enfin en place des établissements tels que les crèches pour que les parents
                     puissent faire garder leurs enfants pendant qu’ils exercent leur métier.
                  

               

                

               28

               
La volonté de permettre la vie familiale apparaît aussi à la lecture d’innombrables
                     articles relatifs à l’entrée et au séjour des étrangers. Il est vrai qu’au cours des
                     dernières années, les textes consacrés à l’immigration sont devenus plus restrictifs.
                     Il n’en demeure pas moins que dans les cas où un étranger est autorisé à s’installer
                     sur le territoire national, c’est très souvent parce qu’il a vocation à y rejoindre
                     son conjoint ou certains de ses parents, qui sont français ou qui résident régulièrement
                     dans l’hexagone ; il existe notamment une carte de séjour portant la mention « vie privée et familiale  » (CESEDA, art. L. 313-11 s.) et des dispositions destinées à permettre le « regroupement familial  » (CESEDA, art. L. 411-1 s.).
                  

               

                

               29

               
Pour contribuer à la protection et au développement des familles, le législateur fait
                     également en sorte que celles-ci disposent de moyens matériels suffisants pour vivre
                     convenablement. Dans les cas où « l'employeur procède à un licenciement collectif pour motif économique  », il doit « fixer l'ordre des licenciements  » en prenant notamment en considération « [les] charges de famille, en particulier celles des parents isolés  » (C. trav., art. L. 1233-5). « Afin d’aider les familles à élever leurs enfants, il leur est [par ailleurs] accordé […] des prestations [et allocations fort diverses] » ; elles bénéficient également « [de] réductions ou exonérations fiscales […] [et de] réductions sur les tarifs de transport par chemin de fer  » (CASF, art. L. 112-2 ; v. aussi CSS, art. L. 511-1 ; CGI, art. 193 s. ; 199 quater F ; C. éduc., art. L. 531-1 s. ; L. 13 juill. 1983, préc., art. 20). Il convient
                     d’ajouter que les frais médicaux, pharmaceutiques, d’analyse et d’hospitalisation
                     liés à la grossesse, à l’accouchement et à ses suites sont pris en charge par la sécurité
                     sociale et que pendant leurs congés de maternité et de paternité, les mère et père
                     perçoivent des indemnités journalières destinées à se substituer à leurs salaires
                     (CSS, art. L 160-9 et L. 331-3 s.).
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On notera enfin que la collectivité prodigue une aide particulière aux familles dont
                     les rejetons apparaissent menacés : « [le] service de l'aide sociale à l'enfance […] [a notamment pour mission d’apporter] un soutien matériel, éducatif et psychologique […] aux mineurs et à leur famille […], confrontés à des difficultés risquant de mettre en danger la santé, la sécurité,
                        la moralité de ces mineurs ou de compromettre gravement leur éducation ou leur développement
                        physique, affectif, intellectuel et social  » (CASF, art. L. 221-1). Pour que l’enfant échappe au péril auquel il est exposé,
                     il est parfois même permis de le retirer à ses parents (v. ss 887 s.) et de provoquer ainsi la dislocation de la communauté domestique. Il importe
                     en effet d’observer que le droit ne peut pas se préoccuper du seul groupe familial :
                     il doit aussi veiller sur chacun des membres de celui-ci, et plus spécialement sur
                     ceux d’entre eux qui se trouvent en situation de faiblesse.
                  

               

            

            
               
                  
4.Protéger chaque membre du groupe familial
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Si la famille est un cadre propice à l’affection, au sacrifice et au partage, il arrive
                     malheureusement aussi que s’y manifestent l’égoïsme, la cruauté, la malhonnêteté,
                     l’indifférence ou les violences. Or il n’est naturellement pas possible de fermer
                     les yeux sur de tels méfaits sous prétexte qu’ils se produisent dans l’intimité des
                     foyers. Le droit doit donc porter secours aux victimes potentielles des agissements
                     répréhensibles. Il lui faut prêter une attention toute particulière aux individus
                     les plus vulnérables : il doit notamment protéger les enfants (v. chap. 11 à 15),
                     les hommes et les femmes accablés par le désamour qu’ils inspirent à la personne qu’ils
                     chérissent (v. chapitres 4 à 7 ; aussi, v. ss 587 s., v. ss 631 s., v. ss 649), ceux qui ne disposent pas de ressources suffisantes pour vivre décemment (v. ss 977 s.), ceux qui ont été abusés par des promesses fallacieuses (v. ss 158 s., v. ss 354 s., v. ss 509, v. ss 541) ou des conduites frauduleuses (v. ss 345, v. ss 395) et ceux qui subissent quotidiennement des menaces ou des brutalités (v. ss 157, v. ss 283 s., v. ss 561, v. ss 631, v. ss 799, v. ss 873 s.). À cette fin, il lui faut proscrire les comportements condamnables et prescrire
                     certaines attitudes indispensables ; il doit sauvegarder les droits et libertés fondamentaux
                     (v. ss 101 s., v. ss 264 s., v. ss 803 s.), préserver l’égalité entre les membres de la famille (v. ss 263, v. ss 822 s.) et s’assurer que les êtres qui ne sont pas en mesure de pourvoir eux-mêmes à
                     leur subsistance disposeront néanmoins des moyens nécessaires pour satisfaire leurs
                     besoins vitaux (v. ss 977 s.).
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Il arrive toutefois que la vigueur de la protection offerte par le système juridique
                     soit laissée à l’appréciation des principaux intéressés. Ainsi les individus qui vivent
                     en couple ont-ils aujourd’hui le choix entre l’union conjugale, le pacs et le concubinage.
                     Or l’attention que le droit porte au plus fragile des membres du duo dépend largement
                     de la décision qu’ils ont prise à cet égard : quand une personne dispose de faibles
                     ressources, elle est mieux défendue contre l’avarice et la mesquinerie de l’individu
                     dont elle a partagé l’existence si elle s’est mariée avec ce dernier que dans les
                     cas où elle ne l’a pas épousé (v. ss 226 s., v. ss 407 s., v. ss 600 s., v. ss 637).
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Il convient d’ajouter que la protection des plus vulnérables est parfois sacrifiée
                     à d’autres objectifs. Pour conférer une plus grande autonomie à chacun des membres
                     du couple, le législateur et la jurisprudence ont ainsi consacré l’existence d’un
                     véritable droit au divorce (v. ss 356 s.) et traitent désormais avec une réelle complaisance les liaisons adultères (v. ss 214 s.) ; il leur a paru plus important de promouvoir la liberté individuelle de chaque
                     époux que de protéger son conjoint et les enfants contre les effets parfois dévastateurs
                     de l’inconstance sentimentale.
                  

               

            

            
               
                  
5.Contribuer à la prévention et à la résolution des conflits familiaux
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Enclin à protéger les plus faibles, le droit est en outre indispensable pour résoudre
                     certaines crises : il joue un rôle irremplaçable lorsqu’un différend oppose les membres
                     d’une famille. Il permet en effet de distinguer les justes revendications des prétentions
                     illégitimes et donc de prévenir ou de trancher les conflits susceptibles de survenir.
                     Lorsqu’un juge est appelé à vider une querelle, il doit ainsi statuer en droit ; il
                     ne lui est pas permis de se référer à la seule équité (C. pr. civ., art. 12).
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En cas de litige, le législateur ne dicte toutefois pas toujours aux protagonistes
                     la solution qui lui paraît la plus indiquée : il préfère souvent aider les parties
                     à définir elles-mêmes les mesures propres à permettre l’apaisement. Convaincu que
                     les solutions consensuelles sont souvent les plus adaptées, qu’elles sont plus facilement
                     acceptées et qu’elles sont mieux respectées, il autorise en effet très souvent les
                     époux, les pacsés ou les parents à régler leurs dissensions à l’amiable : sa faveur
                     pour les conventions est telle que l’on a parlé de contractualisation du droit de
                     la famille. Des accords peuvent ainsi être conclus à l’occasion des divorces (v. ss 350 s.,v. ss 439 ; v. aussi chap. 7), des séparations de corps (v. ss 291), sur le nom (v. ss 919, v. ss 928) ou encore sur les modalités d’exercice de l’autorité parentale (v. ss 861, v. ss 878). Mais les autorités normatives n’attendent pas passivement que les personnes en
                     conflit finissent par s’entendre : elles font en sorte que les procédures judiciaires
                     favorisent la désescalade et que les êtres qui se querellent puissent bénéficier de
                     mesures de conciliation et de médiation (v. ss 332, v. ss 333, v. ss 456, v. ss 860). Le droit constitue donc un instrument dont on peut user pour restaurer la concorde
                     ou du moins rétablir un dialogue.
                  

               

            

            
               
                  
6.Défendre les intérêts de la collectivité et ceux des tiers
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Les ingérences d’une autorité publique dans l’exercice du droit au respect de la vie
                     privée et familiale peuvent s’expliquer par la volonté d’assurer « la sécurité nationale, […] la sûreté publique, [le] bien-être économique du pays, […] la défense de l'ordre et […] la prévention des infractions pénales, […] la protection de la santé ou de la morale, ou […] la protection des droits et libertés d'autrui  » (Conv. EDH, art. 8 § 2). « [Il] faut [en effet] tenir compte du juste équilibre à ménager entre les intérêts concurrents de l’individu
                        et de la société dans son ensemble  » (CEDH 22 avr. 1997, aff. X, Y et Z c. Royaume-Uni). Si le droit s’immisce dans les relations domestiques, c’est donc parfois par égard
                     pour la collectivité ou pour les tiers.
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Les règles applicables au groupe familial servent très souvent l’intérêt général.
                     Si les autorités normatives défendaient autrefois avec beaucoup d’ardeur l’institution
                     matrimoniale, c’est ainsi parce qu’elles étaient convaincues que celle-ci contribuait
                     à l’harmonie sociale (v. ss 194). Il est vrai qu’aujourd’hui, elles paraissent moins enclines à promouvoir un modèle
                     familial : converties au pluralisme, elles ne cherchent plus à détourner les couples
                     de l’union libre et ont même permis l’apparition d’une troisième forme d’union en
                     donnant naissance au pacte civil de solidarité (v. ss 90). Elles n’ont pas pour autant renoncé à agir dans l’intérêt de la collectivité. En
                     dispensant des aides à ceux qui assument des charges parentales (v. ss 29), elles visent ainsi à l’accroissement de la natalité ; en agissant de la sorte,
                     elles encouragent le renouvellement des générations et ralentissent le vieillissement
                     de la population. En imposant aux père et mère de jouer pleinement leur rôle éducatif
                     (v. ss 781) et en leur donnant les moyens d’assumer cette mission, elles favorisent la protection
                     et l’épanouissement des rejetons mais aussi leur formation et leur insertion ; elles
                     concourent par là-même à la préservation de la paix sociale. En contraignant les individus
                     qui disposent de ressources à entretenir leurs enfants et parfois à apporter un soutien
                     pécuniaire à certains de leurs proches (v. ss 226 s., v. ss 407 s., v. ss 948 s.), elles épargnent à la collectivité de lourdes charges : les bouches que celle-ci
                     doit nourrir sont moins nombreuses quand la solidarité familiale tire de l’indigence
                     certains des malheureux qui n’ont pas assez de moyens pour pourvoir à leurs besoins
                     (v. ss 997 s.). En luttant contre les détournements d’institution, et en particulier contre
                     les mariages de complaisance (v. ss 155), elles s’efforcent notamment de contrecarrer les pratiques destinées à tenir en
                     échec la politique d’immigration. On notera enfin qu’en proscrivant la polygamie,
                     ainsi que les unions conjugales et les pacs entre proches parents et alliés (v. ss 123 s., v. ss 539), elles préservent certaines valeurs sociales fondamentales ; en prohibant les unions
                     incestueuses, elles interdisent en outre à la famille de se refermer sur elle-même
                     et l’obligent à s’ouvrir à la société.
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Indispensable pour préserver les intérêts de la collectivité, le droit offre enfin
                     une protection aux tiers. L’existence d’un service de l’état civil permet ainsi à
                     ces derniers d’avoir connaissance de l’apparition ou de la disparition des liens familiaux
                     (v. ss 148, v. ss 192, v. ss 299, v. ss 395, v. ss 447, v. ss 549, v. ss 585 s, v. ss 679 s.). Plusieurs dispositions autorisent par ailleurs les tiers de bonne foi à contracter
                     avec un époux ou un parent sans avoir à se demander si cet individu a vraiment le
                     droit d’agir seul (v. ss 267, v. ss 827 s.). Il convient d’ajouter que pour certaines dettes, le droit instaure entre les
                     époux ou les pacsés une solidarité propre à ravir leurs créanciers (v. ss 236 s., v. ss 566). Il importe enfin de prémunir les tiers contre les manœuvres frauduleuses dont de
                     proches parents ou des personnes vivant en couple peuvent se rendre coupables à leurs
                     dépens : l’action paulienne (v. ss 509 ; cep. v. ss 503), la tierce opposition (v. ss 345, v. ss 507) et des dispositions pénales permettent de déjouer ou de sanctionner de tels complots.
                  

               

            

            
               
                  
B.La vocation propre du droit de la famille
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Les rôles que le système juridique joue à l’égard des familles sont ainsi très divers.
                     Les règles qui intéressent les époux, les pacsés, les concubins, les père et mère
                     ou les parents plus lointains ne relèvent cependant pas toutes de la branche du droit
                     à laquelle cet ouvrage est consacré : beaucoup d’entre elles dépendent d’autres matières
                     et ne pourront donc pas être évoquées de façon détaillée.
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Le droit de la famille est une discipline de droit privé : il concerne principalement
                     des liens unissant de simples particuliers. Il n’a par conséquent pas vocation à régir
                     les rapports que les ménages et leurs enfants entretiennent avec la puissance publique.
                     Échappent ainsi à son domaine les dispositions fiscales et celles qui sont relatives
                     à l’entrée et au séjour des étrangers, ainsi que les allocations et autres prestations
                     que l’État, les collectivités territoriales ou les organismes sociaux sont susceptibles
                     d’offrir aux familles (v. ss 29). Il ne se désintéresse certes pas de toutes les interventions de la puissance publique.
                     Il ne régit toutefois ces dernières que dans la mesure où elles sont destinées à permettre
                     l’apparition, la reconnaissance ou la dissolution des liens familiaux.
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Composante du droit privé, le droit de la famille est en outre une branche du droit
                     civil. Or beaucoup des règles qui ont pour objet les relations entre les tiers et
                     chaque membre de la tribu appartiennent à des matières plus spécifiques. On observera
                     notamment que les solutions destinées à permettre la conciliation entre la vie familiale
                     et l’activité professionnelle (v. ss 27) sont énoncées par le droit du travail ou celui de la fonction publique.
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Plus soucieux des êtres que des avoirs, le droit de la famille se détourne enfin des
                     difficultés exclusivement patrimoniales. Il serait certes excessif de prétendre qu’il
                     ne s’intéresse qu’aux affaires sentimentales : beaucoup des règles qu’il abrite revêtent
                     un caractère économique. Il impose notamment de nombreux devoirs de nature pécuniaire :
                     il prescrit le secours, la contribution aux charges du mariage, l’aide matérielle,
                     le versement de prestations compensatoires, l’entretien des enfants par leurs parents
                     et le respect de diverses obligations alimentaires (v. ss 226 s., v. ss 407 s., v. ss 565, v. ss 948 s.). Il convient néanmoins de souligner que la répartition des biens et des dettes
                     entre les membres de la famille ne le préoccupe pas réellement et qu’il est assez
                     indifférent à la gestion et à la transmission des patrimoines. Toutes ces questions
                     relèvent en effet d’autres matières : elles sont régies par le droit des régimes matrimoniaux,
                     celui des successions et des libéralités, celui des biens et celui des obligations.
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Si ces diverses exclusions permettent de mieux circonscrire le domaine de la matière
                     étudiée, elles ne doivent cependant pas conduire à douter de l’extrême richesse de
                     cette discipline. Celle-ci définit en effet à la fois les conditions d’apparition
                     et de reconnaissance des liens familiaux, les principales conséquences que ces derniers
                     emportent et les causes propres à provoquer leur disparition.
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Elle a d’abord pour objet la naissance des liens familiaux. Elle accueille ainsi en
                     son sein toutes les règles de formation du mariage (chap. 2) et du pacs (v. ss 530 s.). Elle est plus discrète avec le concubinage, qui constitue une simple union de
                     fait et dont l’existence ne dépend pas de l’accomplissement d’un acte juridique. Elle
                     en donne toutefois une définition qui permet de le distinguer des autres formes d’union
                     libre et d’identifier ses éléments constitutifs (v. ss 613 s.). Elle prévoit enfin les conditions et modes d’établissement de la paternité et
                     de la maternité ; elle précise notamment les démarches qui doivent être accomplies
                     pour que la filiation existe à l’égard de tous (v. ss 679 s., v. ss 730 s., v. ss 1010 s., v. ss 1160 s.).
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Une fois que ces divers liens sont nés, le droit de la famille précise les conséquences
                     qu’ils entraînent. Il en renforce certains, en leur conférant une dimension juridique.
                     En créant des devoirs mutuels à la charge des époux ou des pacsés, il instaure ainsi
                     entre eux une union de droit (v. ss 197 s., v. ss 552 s.). De même enrichit-il la substance des liens de filiation en confiant aux parents
                     une importante mission (v. ss 780 s., v. ss 950 s.) et en prescrivant aux enfants le respect de certaines obligations (v. ss 945 et v. ss 980). Il est d’autres liens qui demeurent en revanche exclusivement factuels : le système
                     juridique leur attache diverses conséquences mais s’abstient de leur conférer une
                     quelconque consistance juridique. S’il tient ainsi compte du concubinage, il se garde
                     bien de restreindre la liberté dont les deux amants disposent l’un envers l’autre :
                     il ne leur impose pas la moindre obligation et ne subordonne la rupture de leur relation
                     à aucune condition (v. ss 614, v. ss 637).
                  

                  Produisant des effets parfois considérables dans les relations mutuelles des personnes
                     qu’ils unissent l’une à l’autre, les liens familiaux ont également un important retentissement
                     pour les tiers. Mais seuls certains des effets qu’ils entraînent à l’égard de ces
                     derniers dépendent de la matière étudiée (v. ss 236 s., v. ss 566, v. ss 632, v. ss 650) ; beaucoup d’autres relèvent de disciplines plus spécifiques et échappent donc à
                     l’objet du présent ouvrage (v. ss 41).
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Entièrement dédié aux liens qui unissent les proches parents, les personnes qui vivent
                     en couple et les alliés, le droit de la famille ne régit pas seulement leur apparition
                     et leurs répercussions ; il se préoccupe aussi de leur dissolution. Après avoir veillé
                     sur leur naissance, défini leurs conséquences et parfois enrichi leur consistance,
                     il se penche donc sur le terme de leur existence. Il énumère ainsi les causes propres
                     à justifier la disparition du mariage (v. ss 306 s. ; v. ss 172 s.) et du pacs (v. ss 543 et v. ss 587 s.) ; il consacre notamment de très nombreuses dispositions au divorce (chap. 5 à
                     7). Il convient d’ajouter qu’il permet parfois la remise en cause de la paternité
                     ou de la maternité : il précise les conditions dans lesquelles les filiations peuvent
                     être contestées (v. ss 746 s.) et les cas dans lesquels les adoptions sont susceptibles d’être révoquées (v. ss 1069 s. ; v. ss 1089 s.).
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Il convient enfin de préciser que si la famille compte de nombreux personnages, ces
                     derniers ne sont pas tous traités par le système juridique avec autant d’égards :
                     celui-ci s’intéresse principalement au couple et à ses enfants. Il est vrai qu’en
                     étudiant le droit de la famille, on croise parfois d’autres membres de la tribu (v. ss 943 s.) : on rencontre de temps en temps les grands-parents et des aïeux plus lointains
                     (v. ss 120, v. ss 127, v. ss 540, v. ss 798, v. ss 980), des oncles et des tantes, des neveux et des nièces (v. ss 128, v. ss 540), des beaux-parents, ainsi que leurs gendres et brus (v. ss 131 s., v. ss 195, v. ss 540), ou encore des parâtres et marâtres (v. ss 131 s., v. ss 540, v. ss 906 s.). Ce sont néanmoins les relations unissant les enfants à leurs père et mère et
                     celles existant entre les personnes vivant en couple qui retiennent presque toute
                     l’attention : c’est avant tout à ces deux types de rapports que sont consacrées les
                     règles françaises et internationales qui relèvent du droit de la famille.
                  

               

            

            
               
                  
                     section 2

                     Les sources du droit de la famille
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Le droit de la famille demeure principalement façonné par les autorités nationales
                     (§ 1). Certains traités tels que la Convention européenne des droits de l’homme ou
                     la Convention internationale relative aux droits de l’enfant exercent toutefois une
                     influence importante sur les solutions applicables aux couples et à leurs enfants
                     (§ 2).
                  

               

            

            
               
                  
§1Les sources internes du droit de la famille
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Ont en principe « un caractère réglementaire  » « [les] matières autres que celles qui sont du domaine de la loi » (Const., art. 37). Or lorsqu’il a énuméré les disciplines relevant de celui-ci, le
                     Constituant a cité « l'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et
                        libéralités  » mais n’a pas expressément mentionné le droit de la famille (Const., art. 34). Nul
                     n’en a cependant déduit que le législateur n’avait plus rien à dire sur l’union matrimoniale
                     ou la filiation. Le Conseil constitutionnel a d’ailleurs récemment confirmé que le
                     Parlement a vocation à façonner les dispositions qui concernent le droit de la famille :
                     il a souligné que « les règles relatives au mariage relèvent de l'état des personnes  » et « que, par suite, le grief tiré de ce que l'article 34 de la Constitution ne confierait
                        pas au législateur la compétence pour fixer les qualités et conditions requises pour
                        pouvoir contracter mariage doit être écarté  » (Cons. constit. 17 mai 2013, décis. no 2013-669 DC).
                  

                  La loi reste donc la principale source du droit de la famille : la plupart des règles
                     relevant de cette matière sont rassemblées au sein du Code civil. Le livre 1er de celui-ci contient en effet de nombreuses dispositions relatives aux couples, ainsi
                     qu’aux relations entre proches parents et alliés : ses titres V à IX, XIII et XIV
                     sont respectivement consacrés au « mariage  », au « divorce  », à la « filiation  », à la « filiation adoptive  », à « l’autorité parentale  », au « pacte civil de solidarité [et] au concubinage  » et aux « mesures de protection des victimes de violence  ». Il convient d’ajouter que certaines des dispositions législatives qui intéressent
                     la famille ont pris place dans d’autres recueils : on découvre beaucoup des articles
                     régissant l’assistance médicale à la procréation lorsque l’on ouvre le Code de la
                     santé publique (v. ss 1103 s.) et de nombreux textes relatifs aux pupilles de l’État, à l’adoption, à l’accouchement
                     sous X et à l’aide sociale à l’enfance quand on feuillette le Code de l’action sociale
                     et des familles (v. ss 733, v. ss 891, v. ss 1014, v. ss 1036 s., v. ss 1048, v. ss 1065).
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Si la loi conserve ainsi une importance capitale, elle n’est pas la seule source du
                     droit de la famille. Il convient notamment d’observer que certains principes de valeur
                     constitutionnelle sont susceptibles d’exercer une influence en ce domaine. Il est
                     ainsi précisé dans le Préambule de la Constitution de 1946 que « [la] loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des droits égaux à ceux de l'homme  » et que « [la] Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement  ». Or le Conseil constitutionnel a déduit de ce dernier texte l’existence d’un « droit de mener une vie familiale normale  » (Conseil constit. 13 août 1993, décis. no 93-325 DC ; 17 mai 2013, décis. no 2013-669 DC). Il a par ailleurs affirmé que la liberté de se marier et celle de mettre
                     fin aux liens conjugaux constituaient des « composantes de la liberté personnelle  » et qu’elles étaient par conséquent protégées par les articles 2 et 4 de la Déclaration
                     des droits de l’homme et du citoyen de 1789 (v. ss 105 et 318). Il lui arrive en outre de se fonder sur d’autres normes pour censurer ou abroger
                     les dispositions législatives soumises à son contrôle : il peut notamment prendre
                     appui sur le principe d’« égalité devant la loi  » ou sur le respect dû à la propriété.
                  

                  Il est vrai que les juges de la rue de Montpensier sont souvent prudents quand ils
                     se prononcent sur des textes intéressant le droit de la famille (v. ss 460, v. ss 581, v. ss 639, v. ss 733, v. ss 767). Lorsqu’il a été appelé à se prononcer sur la prohibition du mariage entre personnes
                     de même sexe en 2011, puis sur l’admission de cette union en 2013, le Conseil constitutionnel
                     a ainsi rappelé « qu'il [ne lui appartenait] pas […] de substituer son appréciation à celle du législateur  » sur une telle question (v. ss 111 s.). Il lui arrive cependant de se montrer beaucoup plus audacieux. Quand il a été
                     invité à contrôler « la loi relative au pacte civil de solidarité  », il a ainsi formulé de très nombreuses réserves d’interprétation : il a précisé
                     la signification qu’il convenait de donner à certaines des règles déférées pour que
                     celles-ci puissent être considérées comme conformes à la Constitution (Conseil constit.
                     9 nov. 1999, décis. no 99-419 DC ; v. ss 525, v. ss 528, v. ss 541, v. ss 551, v. ss 583, v. ss 601). Il a ainsi contribué à déterminer le sens de nombreux articles de la nouvelle loi.
                     Au cours des dernières années, il a également abrogé une disposition relative à la
                     prestation compensatoire et formulé une réserve d’interprétation à propos d’un autre
                     article portant sur cette indemnité (v. ss 414,v. ss 422 ; égal. v. ss 105).
                  

               

                

               51

               
Si certaines des sources du droit de la famille limitent la liberté dont dispose le
                     Parlement, il en est d’autres dont la valeur est au contraire inférieure à celle de
                     la loi. Ce sont ainsi les autorités réglementaires qui ont élaboré la plupart des
                     textes de procédure qui s’appliquent à l’occasion des affaires portant sur des questions
                     familiales (C. pr. civ., art. 1070 s. ; v. ss 331 s., v. ss 487 s., v. ss 468, v. ss 855 s., v. ss 1055 s.). Le Parlement habilite en outre parfois le gouvernement à prendre des ordonnances
                     destinées à modifier le droit de la famille (v. ss 81, v. ss 88, v. ss 438, v. ss 885). Si celles-ci ont une nature réglementaire, elles ont toutefois vocation à être
                     ratifiées par le Parlement et à acquérir ainsi une valeur législative (Const., art. 38).
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Les ministres publient aussi fréquemment des circulaires (par ex., v. ss 113, v. ss 164, v. ss 418 s., v. ss 528,v. ss 658 ; v. aussi chap. 6, 10 et 13, rubrique « Documents »). À la différence du Conseil
                     d’État, qui reconnaît parfois à celles-ci un caractère réglementaire, la Cour de cassation
                     continue à professer que ces textes ne donnent pas naissance à de véritables règles
                     et qu’ils ne lient donc pas le juge (Com. 23 oct. 1950, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, no 13, p. 100 ; Civ. 3e, 26 mai 1992, Bull. civ. III, no 167). En pratique, certains d’entre eux exercent toutefois une grande influence dans
                     le domaine familial ; tel est notamment le cas de l’instruction générale relative
                     à l’état civil, qui a été partiellement mise à jour par une circulaire du 28 octobre
                     2011 (v. ss 113, v. ss 658, v. ss 669, v. ss 692, v. ss 701,v. ss 712 ; v. aussi chap. 10, rubrique « Documents »).
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Il est par ailleurs impossible d’achever cette présentation des sources internes sans
                     évoquer la jurisprudence. On a déjà dit quelques mots à propos des décisions du Conseil
                     constitutionnel (v. ss 50) ; il reste à souligner l’importance des arrêts rendus par la Cour de cassation.
                     Il est en effet inconcevable de décrire l’état du droit sans se référer constamment
                     à la position de cette juridiction. Il est même arrivé à celle-ci de rendre des décisions
                     particulièrement novatrices : avant la réforme de 2005 (v. ss 82), elle avait ainsi considérablement facilité la remise en cause de la paternité légitime
                     en interprétant a contrario certains articles du Code civil (Civ. 1re, 9 juin 1976, Bull. civ. I, no 211 ; 27 fév. 1985, Bull. civ. I, no 76).
                  

                  Il est vrai qu’actuellement, la Cour de cassation joue peut-être un rôle un peu moins
                     essentiel en droit de la famille que dans d’autres domaines, tels que la responsabilité
                     civile. La plupart des textes régissant les affaires de couple et les relations entre
                     parents et enfants étant assez récents (v. ss 76 s.), la jurisprudence n’a pas souvent besoin de les adapter aux nécessités de l’époque.
                     Il convient d’ajouter qu’en matière familiale, le législateur laisse souvent aux juges
                     du fond un très grand pouvoir d’appréciation, qui est censé leur permettre de rendre
                     la solution la plus adaptée à la situation à laquelle ils sont confrontés. Il les
                     invite ainsi fréquemment à se déterminer en fonction de l’intérêt de l’enfant (v. chap. 12 ;
                     chap. 14 ; égal. v. ss 59, v. ss 384, v. ss 405, v. ss 439, v. ss 486). Or la Cour de cassation ne doit pas alors restreindre la marge de manœuvre qui
                     est laissée aux juridictions inférieures : pour la mise en œuvre de telles dispositions,
                     elle reconnaît aux juges du fond un pouvoir souverain d’appréciation (Civ. 1re, 15 févr. 2012, Bull. civ. I, no 32 ; 6 mars 2013, Bull. civ. I, no 35), ce qui lui interdit de faire connaître sa propre opinion. Lorsque le législateur
                     souhaite que la solution dépende essentiellement du contexte factuel, elle n’a donc
                     guère l’occasion d’énoncer de grands principes jurisprudentiels.
                  

                  Son œuvre est toutefois considérable ; les décisions importantes qu’elle a rendues
                     en droit de la famille sont innombrables. Dans ces conditions, il serait évidemment
                     vain de vouloir dresser l’inventaire des précisions et autres innovations que l’on
                     doit à la Cour de cassation. On observera néanmoins que cette juridiction a contribué
                     à façonner la notion de consentement nuptial (v. ss 153 s.), qu’elle a proclamé la nullité des promesses de mariage (v. ss 138), qu’elle a privé le devoir de fidélité d’une partie de son effectivité (v. ss 222 s.), qu’elle a favorisé la réalisation d’expertises biologiques lors des procédures
                     relatives à la filiation (v. ss 766) et qu’elle a permis à l’épouse de la mère d’adopter l’enfant auquel cette dernière
                     a donné la vie grâce à une procréation médicalement assistée réalisée à l’étranger
                     (v. ss 1074). Dans un premier temps, elle s’est par ailleurs opposée à ce que les personnes ayant
                     fait appel à une mère porteuse puissent être pleinement reconnues comme les parents
                     de l’enfant (v. ss 1176 s.). La France ayant été condamnée par la Cour européenne des droits de l’homme,
                     elle a ensuite dû revoir sa position (v. ss 1193). Il importe en effet de souligner que les interventions de la Cour de cassation
                     sont aujourd’hui d’autant plus indispensables qu’elles permettent une adaptation continue
                     des solutions prévues par les autorités françaises aux exigences découlant des conventions
                     internationales et de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg.
                  

               

            

            
               
                  
§2Les sources internationales du droit de la famille
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Si le droit de la famille reste principalement façonné par les autorités internes,
                     les sources internationales ne peuvent plus être négligées. Diverses conventions ratifiées
                     par la France exercent en effet une influence considérable en ce domaine (A). Il convient
                     d’ajouter que l’Union européenne a sécrété divers règlements qui intéressent le droit
                     de la famille (B).
                  

               

            

            
               
                  
A.Conventions internationales et droit de la famille


               

                

               55

               
Il est absolument impossible d’évoquer tous les traités internationaux qui ont des
                     répercussions dans le domaine familial. Nous ferons ultérieurement allusion à certains
                     d’entre eux, notammment aux conventions de la Haye « sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants  » (v. ss 851) et « sur la protection des enfants et la coopération en matière d'adoption internationale  » (v. ss 1014 ; v. ss 106, 119 et 799). Il convient en revanche de dire dès à présent quelques mots de deux accords internationaux
                     dont les conséquences sont particulièrement importantes en notre domaine : la Convention
                     européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et la
                     Convention internationale relative aux droits de l’enfant.
                  

               

            

            
               
                  
1.La Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme  et des libertés fondamentales
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En droit de la famille, c’est sans doute la Convention européenne de sauvegarde des
                     droits de l’homme et des libertés fondamentales qui a pour l’instant le plus grand
                     retentissement. Plusieurs facteurs concourent en effet à lui conférer un rayonnement
                     très important.
                  

                  Il convient en premier lieu de souligner que ce traité produit un effet direct : il
                     confère de véritables droits aux simples particuliers même si les États parties n’ont
                     pas consacré dans leur législation interne les prérogatives dont il assure la protection.
                     Il convient d’ajouter que cet effet direct est à la fois vertical et horizontal :
                     les sujets de droit peuvent se prévaloir des articles de la Convention non seulement
                     à l’encontre de l’État mais aussi dans les litiges qui les opposent à d’autres personnes
                     privées. Ils sont donc autorisés à les invoquer devant les juridictions administratives
                     et judiciaires internes et celles-ci sont alors tenues de les mettre en œuvre pour
                     résoudre le conflit qu’elles sont appelées à trancher.
                  

                  En vertu de l’article 55 de la Constitution, la Convention européenne des droits de
                     l’homme a en outre une valeur supérieure à celle de la loi nationale. Lorsqu’à l’occasion
                     d’un litige, le juge constate que la disposition législative dont se prévaut l’une
                     des parties est contraire à ce traité, il doit donc s’abstenir de la mettre en œuvre
                     (Mixte, 24 mai 1975, Bull. mixte no 4 ; v. ss 132).
                  

                  L’importance de la Convention européenne des droits de l’homme s’explique également
                     par son objet : plusieurs des prérogatives garanties par ce traité concernent directement
                     le droit de la famille. En vertu de l’article 8 de la Convention, « [toute] personne a [ainsi] droit au respect de sa vie privée et familiale  ». Or cette disposition a une portée tellement large qu’elle peut avoir des répercussions
                     sur la plupart des aspects du droit de la famille (v. ss 132 ;v. ss 677 ; v. ss 778) (v. ss 1189 s.). Il résulte par ailleurs de l’article 12 de ce traité qu’« [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  » (v. ss 106). On observera en outre que d’autres articles de cette Convention, qui ne concernent
                     pas spécifiquement la matière étudiée, exercent néanmoins sur celle-ci une certaine
                     influence. Ainsi les solutions applicables en droit de la famille ne peuvent-elles
                     pas être définies en faisant abstraction de l’article 1er du Protocole no 1, dont il résulte que « [toute] personne […] a droit au respect de ses biens  » (v. ss 422), ou en ignorant l’article 14, qui est destiné à interdire les discriminations. Celui-ci
                     ne peut certes pas être invoqué de façon isolée : il doit toujours être combiné avec
                     une « autre clause normative de la convention  ». Il revêt néanmoins une importance capitale. Son existence a ainsi contribué à
                     provoquer la remise en cause des dispositions hexagonales qui restreignaient autrefois
                     les droits successoraux des enfants adultérins (CEDH 1er févr. 2000, aff. Mazurek c. France ; CEDH 7 févr. 2013, aff. Fabris c. France).
                  

                  Il importe enfin de souligner qu’une Cour européenne des droits de l’homme, siégeant
                     à Strasbourg, a été instituée pour assurer le respect de ce traité (Conv. EDH, art. 19).
                     Or cette juridiction peut notamment « être saisie d'une requête par toute personne physique […] qui se prétend victime d'une violation par [l'un des États parties] des droits reconnus dans la Convention ou ses protocoles  » (Conv. EDH, art. 34). Il est vrai que les simples particuliers ne peuvent faire
                     appel à elle « qu'après l'épuisement des voies de recours internes  » (Conv. EDH, art. 35). Mais lorsque c’est en vain qu’ils se sont prévalus des articles
                     de la Convention devant les juridictions nationales, ils peuvent lui demander de condamner
                     l’État français.
                  

                  Il convient d’ajouter que la Cour de Strasbourg interprète de façon fort audacieuse
                     le traité dont elle est la gardienne. Elle revendique en particulier « une approche dynamique et évolutive  » ; considérant la Convention comme « un instrument vivant  », elle estime que c’est « à la lumière des conditions d’aujourd’hui  » qu’elle doit déterminer les conséquences qu’impose le respect des droits protégés
                     (aff. Stafford c. Royaume-Uni, 28 mai 2002 ; aff. Mazurek c. France, CEDH 1er fév. 2000).
                  

                  Or une fois qu’elle s’est prononcée, il n’est pas possible de faire abstraction des
                     solutions qu’elle a retenues. Il est vrai que la Cour de Strasbourg n’a pas le pouvoir
                     d’abroger elle-même les textes légaux et réglementaires qui s’appliquent dans les
                     États membres. Lorsqu’elle adopte une position incompatible avec les solutions applicables
                     en France, une évolution du droit national est toutefois inévitable. Le Parlement
                     et les juges internes ne peuvent en effet pas ignorer les décisions de cette juridiction
                     sans exposer notre pays à de déplaisantes condamnations. La Cour de cassation estime
                     même que les autorités françaises « sont [tenues] de respecter les [arrêts] de [cette juridiction], sans attendre d'être [attaquées] devant elle ni d'avoir modifié leur législation  » (Ass. Plén., 15 avr. 2011, Bull. Ass. Plén. no 1, 3 et 4).
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Il convient encore de préciser que lorsque la conformité des solutions françaises
                     à la jurisprudence de la Cour de Strasbourg est contestée, les juridictions de notre
                     pays effectuent en réalité deux contrôles successifs. Le premier porte sur la règle
                     nationale dont l’application est envisagée ; le second a pour objet les conséquences
                     concrètes que cette norme est susceptible d’entraîner dans l’affaire litigieuse.
                  

                  Les juges français commencent généralement par un contrôle abstrait, en ignorant les
                     circonstances de l’espèce : ils étudient alors la règle en elle-même et s’assurent
                     que la solution qu’elle prévoit n’est pas contraire aux positions de la Cour européenne
                     des droits de l’homme. S’ils constatent que l’énoncé de la disposition nationale bafoue
                     injustement l’un ou l’autre des droits dont la juridiction strasbourgeoise assure
                     la protection, ils doivent en déduire que cette norme ne pourra pas être mise en œuvre.
                     Lorsqu’ils estiment que la règle française n’est pas intrinsèquement condamnable,
                     il leur reste en revanche à effectuer une seconde vérification : il leur faut analyser
                     les répercussions particulières que cette prescription est susceptible d’entraîner
                     dans l’hypothèse dont ils sont saisis.
                  

                  Il importe en effet de souligner que les juridictions de notre pays ne se contentent
                     plus de rechercher de manière abstraite si le droit national est conforme à la Convention
                     européenne et aux interprétations qu’en donne la Cour de Strasbourg ; s’inspirant
                     de la méthode employée par celle-ci, elles vérifient en outre de manière concrète
                     que dans l’affaire dont elles ont à connaître, les solutions découlant de la mise
                     en œuvre des règles françaises ne portent pas une atteinte excessive aux droits protégés
                     par ce traité. Il existe en effet des dispositions qui ne sont pas intrinsèquement
                     contraires à ce dernier et dont les suites sont généralement irréprochables mais qui
                     sont de nature à produire des conséquences tout à fait inappropriées dans certaines
                     circonstances particulières (v. ss 132, 677, 737 et 752). Leur utilisation ne soulevant le plus souvent aucune difficulté, ces normes n’ont
                     naturellement pas vocation à être systématiquement évincées ; elles doivent en revanche
                     être écartées lorsqu’en raison du contexte de l’affaire litigieuse, leur application
                     est propre à malmener de manière injustifiée l’une des prérogatives protégées par
                     la Convention européenne des droits de l’homme.
                  

                  Pour tenir compte des positions de la Cour de Strasbourg, les juges français ont ainsi
                     dû adapter leur façon de raisonner. Dans certaines affaires, ils doivent en effet
                     procéder en plusieurs temps. Après avoir vérifié que les dispositions nationales ne
                     sont pas en elles-mêmes critiquables, ils déterminent les suites que celles-ci ont
                     vocation à entraîner dans l’espèce dont ils sont saisis ; il leur faut ensuite apprécier
                     la légitimité de ces conséquences à l’aune de la Convention européenne et de la jurisprudence
                     de la Cour de Strasbourg. Ils attachent alors une grande importance aux circonstances
                     de l’affaire et se demandent si, compte tenu de ce contexte factuel, les éventuelles
                     atteintes portées aux droits fondamentaux de l’un des protagonistes sont proportionnées
                     au but légitime poursuivi. S’ils constatent que tel n’est pas le cas, ils doivent
                     renoncer à faire jouer les règles françaises dans l’espèce qui leur est soumise.
                  

                  Certaines normes ne peuvent donc plus être mises en œuvre de manière mécanique, sans
                     égard pour les effets concrets qu’elles produisent. Nécessaires dans la plupart des
                     cas, elles ne sont certes pas appelées à être supprimées et peuvent le plus souvent
                     être appliquées. Parce qu’elles souffrent d’une excessive rigidité, il est toutefois
                     des situations particulières dans lesquelles elles sont de nature à provoquer d’inutiles
                     ravages. C’est la raison pour laquelle elles sont susceptibles d’être sporadiquement
                     ignorées, lorsque la préservation des droits fondamentaux de l’une des parties justifie
                     qu’elles soient neutralisées.
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On observera enfin qu’à l’avenir, il sera parfois possible de revenir sur les décisions
                     définitives rendues en matière familiale par les juges français lorsqu’elles auront
                     provoqué une condamnation par la Cour européenne des droits de l’homme. Il est vrai
                     que celle-ci n’est aucunement habilitée à réformer les jugements prononcés par les
                     juridictions nationales : en cas de violation de la Convention, elle peut juste condamner
                     l’État défendeur à verser au requérant une indemnité pécuniaire, dénommée « satisfaction équitable ». La loi française prévoit toutefois que dans certains cas, les décisions rendues
                     par les juges strasbourgeois sont susceptibles d’entraîner une réouverture de l’affaire
                     à l’occasion de laquelle les droits fondamentaux d’un individu ont été bafoués. Jusqu’à
                     l’entrée en vigueur de la loi du 18 novembre 2016, elles ne pouvaient certes avoir
                     une telle conséquence qu’en matière pénale. Désormais, il arrive toutefois également
                     qu’elles justifient la remise en cause d’un jugement de nature civile. À présent,
                     « [le] réexamen d'une décision définitive rendue en matière d'état des personnes peut [en effet parfois] être demandé lorsqu'il résulte d'un arrêt rendu par la Cour européenne des droits
                        de l'homme que cette décision a été prononcée en violation de la convention européenne […] des droits de l'homme […] ou de ses protocoles additionnels » (COJ, art. L. 452-1).
                  

                  « La demande en réexamen est adressée à la cour de réexamen », qui « est composée de treize magistrats de la Cour de cassation » (COJ, art. L. 452-3). « Si elle estime la demande fondée, [cette formation] annule la décision [nationale rendue en violation de la Convention européenne] » (COJ, art. L. 452-6
                     al. 1er). Elle « renvoie [alors en principe] le requérant devant une juridiction de même ordre et de même degré, autre que celle
                        qui a rendu la décision annulée » (COJ, art. L. 452-6 al. 2).
                  

                  Il est vrai que des conditions assez strictes doivent être réunies pour que les juges
                     nationaux soient à nouveau appelés à se prononcer sur une affaire (COJ, art. L. 452-1 s.).
                     Il faut ainsi notamment que « par sa nature et sa gravité, [la méconnaissance de la Convention européenne] entraîne pour [la] personne [qui en est victime] des conséquences dommageables auxquelles la satisfaction équitable accordée [par la Cour de Strasbourg] ne pourrait mettre un terme » (COJ, art. L. 452-1). Il importe également de souligner que la possibilité de réexamen
                     n’a pas été instaurée pour tous les litiges civils mais seulement pour ceux qui intéressent
                     « l’état des personnes » (COJ, art. L. 452-1). Or les contours de cette notion sont assez difficiles à cerner
                     et il appartiendra à la jurisprudence de les tracer progressivement. Ce qui est toutefois
                     d’ores et déjà certain, c’est que beaucoup d’affaires relevant du droit de la famille
                     pourraient être concernées. L’existence du mariage et celle de la filiation, ainsi
                     que le nom de famille, concourent ainsi indubitablement à définir « l’état des personnes ».
                  

               

            

            
               
                  
2.La Convention internationale relative aux droits de l’enfant


               

                

               59

               
Si la Convention européenne des droits de l’homme joue un rôle considérable, il existe
                     d’autres traités qui exercent une influence importante sur le droit de la famille.
                     Il convient en particulier d’évoquer la Convention de New York relative aux droits
                     de l’enfant, dont l’existence permet d’expliquer certaines évolutions législatives
                     récentes : ce traité a notamment incité le Parlement à favoriser l’audition de l’enfant
                     à l’occasion des procédures le concernant (v. ss 863).
                  

                  Il est vrai que pendant longtemps, la Cour de cassation a estimé que « les dispositions de [ce texte] ne [pouvaient] être invoquées devant les tribunaux » : elle professait que « cette Convention […] ne [créait] des obligations qu'à la charge des États parties  » et qu’elle n’était donc « pas directement applicable en droit interne  » (Civ. 1re, 10 mars 1993, Bull. civ. I, no 103). Mais depuis 2005, elle a évolué : rejoignant le Conseil d’État (CE 22 sept.
                     1997, no 161364), elle a fini par concéder que plusieurs des règles énoncées par ce traité
                     étaient invocables par les justiciables. Or les dispositions dont l’effet direct a
                     été reconnu sont susceptibles d’avoir un important rayonnement en droit de la famille.
                     Désormais, les particuliers peuvent en effet se prévaloir de l’article 3 § 1, dont
                     il résulte que « [dans] toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des institutions
                        publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives
                        ou des organes législatifs, l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération
                        primordiale  » (Civ. 1re, 18 mai 2005, Bull. civ. I, no 211 et 212 ; 14 juin 2005, Bull. civ. I, no 245). Ils peuvent également fonder leurs prétentions sur l’article 7 § 1, qui prévoit
                     que « [l'enfant] est enregistré aussitôt sa naissance et a dès celle-ci le droit à un nom, le droit
                        d'acquérir une nationalité et, dans la mesure du possible, le droit de connaître ses
                        parents et d'être élevé par eux  » (Civ. 1re, 7 avr. 2006, Bull. civ. I, no 195), ou sur l’article 12 § 2, aux termes duquel « on donnera […] à l'enfant la possibilité d'être entendu dans toute procédure judiciaire ou administrative
                        l'intéressant, soit directement, soit par l'intermédiaire d'un représentant ou d'une
                        organisation approprié  » (Civ. 1re, 18 mai 2005, Bull. civ. I, no 212).
                  

                  La France a par ailleurs récemment ratifié un protocole facultatif qui permet notamment
                     à de simples particuliers de saisir le Comité des droits de l’enfant en cas de violation
                     des prérogatives protégées par la Convention de New York (v. loi no 2015-1463 du 12 nov. 2015 ; décret no 2016-500 du 22 avr. 2016) : une fois épuisées les voies de recours internes, les
                     personnes qui se prétendent victimes d’une méconnaissance de ce traité ont la faculté
                     de présenter une « communication » (Protocole, art. 5 s.). Après avoir examiné celle-ci, le Comité des droits de l’enfant
                     « transmet sans délai aux parties concernées ses constatations […], éventuellement accompagnées de ses recommandations » (Protocole, art. 10). « L’État partie prend [ensuite] dûment en considération les constatations et les éventuelles recommandations du Comité
                        et lui soumet une réponse écrite contenant des informations sur toute mesure prise
                        ou envisagée à la lumière de ses constatations et recommandations » (Protocole, art. 11).
                  

               

            

            
               
                  
B.Union européenne et droit de la famille
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Jusqu’à présent, l’Union européenne n’a pas obligé la France à modifier ses règles
                     substantielles de droit de la famille. Plusieurs axiomes limitent en effet le rôle
                     qu’elle est susceptible de jouer en cette matière. « En vertu du principe d'attribution, l'Union n'agit [ainsi] que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans
                        les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Toute compétence
                        non attribuée à l'Union dans les traités appartient aux États membres  » (TUE, art. 5.2). Il résulte en outre du « principe de subsidiarité  » que « dans les domaines qui ne relèvent pas de sa compétence exclusive, l'Union intervient
                        seulement si, et dans la mesure où, les objectifs de l'action envisagée ne peuvent
                        pas être atteints de manière suffisante par les États membres […] mais peuvent l'être mieux […] au niveau de l'Union  » (TUE, art. 5.3). Il faut enfin déduire du « principe de proportionnalité  » que « le contenu et la forme de l'action de l'Union n'excèdent pas ce qui est nécessaire
                        pour atteindre les objectifs des traités  » (TUE, art. 5.4).
                  

                  Il est vrai que certains passages de la Charte des droits fondamentaux de l’Union
                     européenne intéressent directement le droit de la famille : il y est précisé que « [toute]
                     personne a droit au respect de sa vie privée et familiale  » (art. 7) et que « [le] droit de se marier et le droit de fonder une famille sont garantis selon les lois
                        nationales qui en régissent l'exercice  » (art. 9). Mais « [les] dispositions de la Charte n'étendent en aucune manière les compétences de l'Union
                        telles que définies dans les traités  » (TUE, art. 6.1).
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Parmi les « compétences partagées entre l'Union et les États membres  » figure toutefois « l'espace de liberté, de sécurité et de justice  » (TFUE, art. 4.2). « L'Union développe [par conséquent] une coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontière,
                        fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et extrajudiciaires.
                        Cette coopération peut inclure l'adoption de mesures de rapprochement des dispositions
                        législatives et réglementaires des États membres  » (TFUE, art. 81.1 ; v. aussi TFUE, art. 81.3).
                  

                  Si l’on fait abstraction des textes portant sur la faculté de circuler ou de séjourner
                     dans l’Union (Dir. 2003/86 du 22 sep. 2003 ; Dir. 2004/38 du 29 avr. 2004), c’est
                     donc principalement en droit international privé de la famille que l’Union européenne
                     a exercé une influence. Les normes que celle-ci a adoptées concernent les litiges
                     qui ont des liens avec plusieurs États : elles sont par exemple susceptibles d’être
                     mises en œuvre lorsque les parties n’ont pas toutes la même nationalité, qu’elles
                     se sont installées à l’étranger ou qu’elles vivent dans plusieurs pays différents.
                     Elles permettent alors parfois de déterminer si les juridictions françaises sont compétentes
                     et s’il faut appliquer la loi nationale ou celle d’un autre État ; elles précisent
                     aussi les effets que les décisions déjà rendues à l’étranger peuvent produire dans
                     l’hexagone et les conditions dans lesquelles elles peuvent y être exécutées. Trois
                     importants règlements destinés à résoudre de telles difficultés peuvent ainsi être
                     invoqués à l’occasion d’affaires d’ordre familial : le premier est « relatif à la compétence, la reconnaissance et l'exécution des décisions en matière
                        matrimoniale et en matière de responsabilité parentale  » (Règl. 2201/2003 du 27 nov. 2003, dit « Bruxelles II bis  » ; v. ss 851), le second a pour objet « la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des décisions et
                        la coopération en matière d’obligations alimentaires  » (Règl. no 4/2009 du 18 déc. 2008 ; v. ss 1003) et le troisième porte sur « la loi applicable au divorce et à la séparation de corps  » (Règl. no 1259/2010 du 20 déc. 2010, dit « Rome III  » ;v. ss 318 ; v. aussi Règl. 606/2013 du 12 juin 2013 « relatif à la reconnaissance mutuelle des mesures de protection en matière civile  » ; Règl. 2016/1103 du 24 juin 2016 concernant « la compétence, […] la loi applicable, […] la reconnaissance et […] l’exécution des décisions en matière de régimes matrimoniaux  » ; Règl. 2016/1104 du 24 juin 2016 concernant « la compétence, […] la loi applicable, […] la reconnaissance et […] l’exécution des décisions en matière d’effets patrimoniaux des partenariats enregistrés  »).
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Il convient d’ajouter que la Cour de justice de l’Union européenne est parfois indirectement
                     confrontée à des problèmes qui intéressent les couples ou qui ont trait aux relations
                     entre parents et enfants. Ayant vocation à condamner certaines discriminations commises
                     dans le domaine social, elle s’est ainsi prononcée à plusieurs reprises sur les différences
                     de traitement entre les personnes mariées et les couples homosexuels ayant conclu
                     un contrat de partenariat tel que le pacs (v. ss 581). Plus récemment, elle a estimé que n’était pas condamnable le refus d’accorder un
                     congé de maternité ou d’adoption à une femme ayant accueilli l’enfant dont avait accouché
                     une mère porteuse (CJUE 18 mars 2014, C-167/12 et C-363/12). Dans toutes ces affaires,
                     les questions posées à la Cour de Luxembourg portaient toutefois sur les conditions
                     d’octroi d’avantages sociaux ; cette juridiction n’avait pas à prendre parti sur la
                     légitimité des règles de droit de la famille prévues dans tel ou tel État membre.
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                     L’évolution du droit de la famille
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La diversification de ses sources ne constitue pas la seule évolution qu’a subie le
                     droit de la famille. Les solutions applicables aux personnes vivant en couple et aux
                     relations entre parents et enfants ont en effet considérablement fluctué au cours
                     du temps ; elles ont notamment beaucoup changé durant les dernières décennies (§ 1).
                     Une fois que l’histoire de cette matière aura été rapidement retracée, il faudra insister
                     sur quelques grandes caractéristiques du droit contemporain (§ 2).
                  

               

            

            
               
                  
§1L’instabilité du droit de la famille
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L’histoire du droit de la famille ne pourra être présentée que de façon extrêmement
                     schématique. Les quelques remarques qui suivent permettront cependant de constater
                     que certains principes contemporains, qui paraissent absolument évidents, n’ont été
                     dégagés que progressivement et consacrés qu’assez récemment. Elles feront également
                     apparaître qu’en droit de la famille, les évolutions ne sont pas toujours linéaires :
                     les transformations provoquent souvent des réactions, si bien qu’aux flux succèdent
                     parfois les reflux. Les règles relatives au divorce sont à cet égard fort instructives :
                     alors que celui-ci était possible et couramment pratiqué à l’époque romaine (A), il
                     fut progressivement interdit sous l’ancien droit (B), admis sans réserve à l’époque
                     révolutionnaire (C), plus strictement encadré par les rédacteurs du Code civil (D),
                     à nouveau supprimé sous la Restauration avant d’être réintroduit sous la IIIe République (E) et enfin libéralisé par des lois de 1975, 2004 et 2016 (F).
                  

               

            

            
               
                  
A.Le droit romain
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Dès l’époque romaine, le mariage était monogamique. Il était par ailleurs considéré
                     comme consensuel : sa validité n’était pas subordonnée au respect d’une forme quelconque.
                     La liberté matrimoniale n’était pas pour autant exaltée : elle était beaucoup plus
                     limitée qu’elle ne l’est aujourd’hui. On notera par exemple que les esclaves et les
                     militaires étaient privés du droit de convoler, que les unions matrimoniales entre
                     Romains et étrangers étaient en principe prohibées et que le consentement du père
                     des conjoints était requis quel que soit l’âge de ces derniers, même si cette exigence
                     avait été peu à peu assouplie.
                  

                  À l’origine, la femme était juridiquement incapable et complètement soumise à son
                     conjoint. La puissance maritale s’estompa toutefois progressivement et finit même
                     par disparaître. Mais en contrepartie, l’épouse fut privée de la plupart des droits
                     dont elle disposait jusqu’alors dans la famille ; ce n’est que progressivement qu’elle
                     recouvra certains d’entre eux. À la fin de l’époque romaine, la capacité de la femme
                     mariée fit cependant l’objet de nouvelles restrictions. Quant à l’adultère de l’épouse,
                     qui pouvait à l’origine être puni de mort mais qui avait par la suite été traité avec
                     une certaine complaisance, il fut ensuite à nouveau sévèrement réprimé. Les infidélités
                     du mari n’inspirèrent jamais la même réprobation…
                  

                  Le mariage romain n’était pas indissoluble. À l’époque classique, le divorce était
                     même très facile à obtenir. Il ne supposait pas l’intervention d’un juge ; il pouvait
                     être fondé sur le consentement mutuel des époux et chacun d’entre eux avait en outre
                     le droit de répudier son conjoint sans avoir à justifier sa décision. À la fin de
                     l’époque romaine, la faculté de divorcer fut toutefois beaucoup encadrée, du fait
                     de l’influence croissante du christianisme.
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Les pères devaient par ailleurs déclarer la naissance de leurs enfants légitimes à
                     l’autorité publique. Il convient d’ajouter qu’il existait un embryon de présomption
                     de paternité : pour résoudre certaines difficultés, on estimait que c’était a priori le mari de la mère qui devait être considéré comme le père. Cette présomption avait
                     toutefois une portée assez limitée et pouvait être renversée par la preuve contraire.
                  

                  Les enfants légitimes étaient soumis à la puissance paternelle. Or celle-ci ne cessait
                     en principe qu’à la mort de son titulaire : elle persistait même lorsque les rejetons
                     étaient devenus adultes. À l’origine, elle était en outre particulièrement vigoureuse :
                     on reconnaissait même au père un droit de vie ou de mort sur ses enfants. Par la suite,
                     les effets de la puissance paternelle s’estompèrent toutefois progressivement : les
                     pouvoirs conférés au père furent de plus en plus encadrés et une certaine capacité
                     juridique fut reconnue aux fils de famille.
                  

                  Les unions hors mariage, qui furent très nombreuses à certaines époques, ne produisaient
                     quant à elles aucun effet : elles étaient semble-t-il ignorées par le système juridique
                     et furent parfois même combattues. Les enfants naturels demeuraient en principe hors
                     de la famille de leur père. Ils pouvaient toutefois parfois y être intégrés soit au
                     moyen d’une adrogation, qui constituait une forme particulière d’adoption, soit, plus
                     tardivement, grâce à une légitimation. La sévérité qu’inspiraient les enfants incestueux
                     et adultérins était plus grande encore : à leur égard, la maternité elle-même était
                     privée de ses conséquences habituelles et toute légitimation était exclue.
                  

               

            

            
               
                  
B.L’ancien droit
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Sous l’ancien droit, le mariage demeura longtemps consensuel : l’accord des conjoints
                     suffisait à faire apparaître le lien nuptial. Le plus souvent, l’échange des consentements
                     avait certes lieu devant un prêtre et des témoins. L’union pouvait toutefois être
                     valable même lorsque tel n’avait pas été le cas. Cette solution présentait cependant
                     un inconvénient majeur : il pouvait être fort difficile de savoir si les personnes
                     vivant en couple étaient ou non mariées. Au XVIe siècle, les autorités religieuses et laïques exigèrent donc que les noces soient
                     célébrées devant un prêtre et des témoins. Depuis lors, le mariage a cessé d’être
                     consensuel : il n’est valablement formé que si les membres du couple ont exprimé leurs
                     vœux en respectant certaines formes prescrites par la législation en vigueur.
                  

                  La liberté matrimoniale resta par ailleurs très encadrée. Les empêchements découlant
                     de la parenté et de l’alliance, qui étaient devenus de moins en moins nombreux à l’époque
                     romaine, se développèrent en effet à nouveau. À une époque, l’union, qui était naturellement
                     interdite entre ascendants et descendants, fut même proscrite entre collatéraux jusqu’au
                     quatorzième degré ! Il convient d’ajouter que suivant les époques, les mariages entre
                     les catholiques et les personnes d’une autre religion étaient interdits ou subordonnés
                     à l’obtention d’une dispense. Quant aux clercs, ils finirent par être purement et
                     simplement privés du droit de convoler. 
                  

                  Pour lutter contre les mésalliances, les autorités laïques exigeaient en outre le
                     plus souvent que les futurs époux obtiennent le consentement de leurs parents : les
                     hommes avaient besoin d’une telle permission s’ils avaient moins de trente ans et
                     les femmes n’en étaient dispensées que si elles étaient âgées d’au moins vingt-cinq
                     ans. Le mariage était pourtant possible dès 14 ans pour les hommes et 12 ans pour
                     les femmes et il arrivait qu’il soit célébré alors que l’un des conjoints était encore
                     plus jeune… Il convient d’ajouter que même lorsqu’ils avaient atteint l’âge à partir
                     duquel le consentement familial n’était plus requis, les futurs époux devaient accomplir
                     la formalité des « actes respectueux  » : ils étaient tenus de demander l’avis de leurs parents de façon officielle. On
                     observera enfin qu’au Moyen âge, les vassales et les serfs devaient également souvent
                     obtenir l’autorisation de leur seigneur.
                  

                  L’épouse demeura par ailleurs soumise à la puissance maritale. Il était ainsi précisé
                     dans un coutumier du XIIIe siècle qu’elle devait « obéissance à son mari dans beaucoup de chose, dans la plupart des choses, et presque
                        pour chaque chose  ». Il convient d’ajouter que son incapacité juridique, qui demeura longtemps assez
                     limitée, s’accusa à la fin de l’Ancien Régime. En outre, l’adultère dont elle se rendait
                     coupable demeura sévèrement réprimé, tandis que les infidélités du mari, qui étaient
                     considérées comme fautives, continuèrent à être envisagées avec davantage d’indulgence.
                  

                  Après avoir été très strictement encadré, le divorce fut quant à lui radicalement
                     exclu à partir du XIIIe siècle. Sous l’influence de l’Église catholique, le mariage devint ainsi indissoluble.
                     Il est vrai que la nullité de l’union pouvait être obtenue plus facilement qu’aujourd’hui.
                     Les époux qui ne s’entendaient plus avaient par ailleurs la faculté d’obtenir une
                     séparation de corps, qui entraîne un assouplissement du lien matrimonial.
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La filiation des enfants légitimes pouvait être établie à l’égard de leur père au
                     moyen de la présomption de paternité. Il semble cependant que celle-ci pouvait être
                     renversée dans différentes hypothèses.
                  

                  Les enfants légitimes étaient soumis à la puissance paternelle. Celle-ci s’éteignait
                     certes généralement avant la mort du père. Elle persistait toutefois souvent alors
                     que les enfants étaient devenus adultes ; elle ne cessait que du fait de causes qui
                     ont varié suivant les régions et les époques et qui pouvaient tenir au mariage du
                     rejeton, à son vingt-cinquième anniversaire, à son installation dans un foyer distinct
                     de celui des parents ou à une émancipation expresse. Elle demeurait par ailleurs vigoureuse :
                     le père disposait notamment d’un droit de correction et il lui était loisible de faire
                     incarcérer les enfants dont la conduite l’avait contrarié !
                  

                  On observera enfin que les unions hors mariage inspiraient une certaine réprobation
                     et ne produisaient aucune conséquence juridique. Les règles applicables étaient en
                     outre défavorables aux enfants naturels, que l’on appelait alors les « bâtards  ». Ils subissaient en effet certaines déchéances : il leur était par exemple interdit
                     d’exercer une fonction publique. Il convient d’ajouter qu’ils n’entraient pas dans
                     la famille de leurs parents ; ils n’avaient pas vocation à hériter de leur père, ni
                     même toujours de leur mère. Ils ne pouvaient généralement réclamer à l’homme grâce
                     auquel ils avaient été conçus que des aliments et les moyens propres à assurer leur
                     éducation.
                  

                  Il arrivait toutefois que les enfants naturels soient légitimés, soit du fait du mariage
                     de leurs parents quand ils n’étaient ni adultérins, ni incestueux, soit par décision
                     du roi. Il convient d’ajouter que dans les familles de l’aristocratie, les « bâtards  » étaient souvent traités avec bienveillance.
                  

               

            

            
               
                  
C.Le droit intermédiaire
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À l’époque révolutionnaire, le mariage fut laïcisé : alors qu’il était jusqu’à présent
                     contracté devant un prêtre, il fut décidé que les consentements seraient dorénavant
                     reçus par une autorité civile. La liberté matrimoniale s’est par ailleurs accrue.
                     Les empêchements entre ascendants et descendants ont naturellement survécu mais entre
                     collatéraux, ils ont été limités au deuxième degré : seuls les mariages entre frère
                     et sœur demeuraient prohibés. Le consentement des parents est par ailleurs devenu
                     superflu pour les enfants de plus de vingt-et-un ans.
                  

                  Il fut également un moment envisagé de faire disparaître la puissance maritale. Ce
                     projet ne fut cependant jamais voté, si bien que l’inégalité entre le mari et la femme
                     persista même à cette époque.
                  

                  Le mariage redevint en revanche dissoluble : le divorce fut autorisé en 1792. Il était
                     en outre très facile à obtenir : il ne supposait pas l’intervention d’un juge et pouvait
                     être fondé non seulement sur le consentement mutuel des conjoints (v. chapitre 7,
                     rubrique « Documents ») ou certaines fautes mais aussi sur la démence de l'un des
                     époux ou sur la simple incompatibilité d’humeur. La séparation de corps fut en revanche
                     supprimée.
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Il fut également décidé que la puissance paternelle s’éteindrait dès la majorité de
                     l’enfant. Or celle-ci fut fixée à vingt-et-un ans. Des dispositions encadrèrent par
                     ailleurs certains des pouvoirs attribués au père.
                  

                  Les révolutionnaires ne conférèrent pas d’effets juridiques aux unions hors mariage.
                     Le sort des enfants naturels fut en revanche amélioré : on leur accorda des droits
                     successoraux identiques à ceux dont bénéficiaient les rejetons légitimes, du moins
                     lorsqu’ils n’étaient pas adultérins. Ils n’étaient pas pour autant complètement intégrés
                     dans la famille de leur père. Il convient d’ajouter que la paternité hors mariage
                     ne pouvait pas être établie contre le gré du géniteur : les révolutionnaires s’opposèrent
                     à ce qu’une telle filiation puisse être instaurée en justice. 
                  

               

            

            
               
                  
D.Le Code civil et le 1er Empire
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Les rédacteurs du Code civil ne revinrent pas sur toutes les innovations du droit
                     intermédiaire mais supprimèrent ou encadrèrent beaucoup d’entre elles. Ils cherchèrent
                     en effet à trouver un équilibre entre les règles qui s’appliquaient sous l’Ancien
                     Régime et celles qui avaient été mises en place à l’époque révolutionnaire.
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Si la sécularisation du mariage ne fut pas remise en cause, la liberté matrimoniale
                     fut en revanche à nouveau restreinte. Les rédacteurs du Code civil rehaussèrent certes
                     un peu l’âge nubile : ils fixèrent celui-ci à quinze ans pour les femmes et à dix-huit
                     ans pour les hommes. Ils empêchèrent ainsi que de très jeunes adolescents ne soient
                     acculés au mariage par leurs familles respectives. Pour lutter contre les mésalliances,
                     ils permirent toutefois aux père et mère de continuer à contrôler les projets nuptiaux
                     de leurs enfants. L’autorisation des parents était en effet requise pour les hommes
                     qui se mariaient avant d’avoir vingt-cinq ans et pour les femmes qui convolaient avant
                     leur vingt-et-unième anniversaire. Il convient d’ajouter que même lorsqu’ils avaient
                     atteint l’âge à partir duquel ils n’avaient plus besoin d’une telle permission, les
                     futurs époux devaient se conformer à la formalité des « actes respectueux  » : ils étaient tenus de solliciter les conseils de leurs père et mère en leur adressant
                     un acte notarié. On observera aussi qu’après un divorce pour adultère, l’infidèle
                     n’avait pas la faculté d’épouser son complice. Il convient enfin de souligner que
                     comme à l’époque romaine et sous l’ancien droit, la femme veuve ou divorcée ne pouvait
                     en principe se remarier qu’à l’expiration d’un délai de dix mois.
                  

                  Les empêchements découlant de la parenté ou de l’alliance ne redevinrent en revanche
                     pas aussi nombreux qu’au Moyen âge et sous l’Ancien Régime : prohibé entre ascendants
                     et descendants, ainsi qu’entre alliés en ligne directe, le mariage ne fut interdit
                     entre collatéraux que jusqu’au troisième degré ; il fut également proscrit entre anciens
                     beaux-frères et ex-belles-sœurs.
                  

                  La puissance maritale fut quant à elle clairement réaffirmée. L’épouse était juridiquement
                     incapable et devait obéissance à son mari.
                  

                  Les infidélités étaient encore assez sévèrement sanctionnées. Elles n’inspiraient
                     toutefois pas toutes la même réprobation : alors que l’adultère de la femme était
                     toujours passible de lourdes sanctions pénales, celui de son mari ne constituait une
                     infraction que si ce dernier avait entretenu une concubine dans la maison familiale…
                  

                  Le divorce ne fut pas aboli mais fut subordonné à des conditions assez strictes. Les
                     rédacteurs du Code civil exigèrent d’abord qu’il soit prononcé par un juge. Ils redéfinirent
                     en outre les causes propres à le justifier. Il devint ainsi impossible d’invoquer
                     l’incompatibilité d’humeur ou la démence et ce sont les fautes commises par les conjoints
                     qui devinrent le principal motif de rupture. Quant au divorce par consentement mutuel,
                     il n’était envisageable que si de très nombreuses conditions étaient réunies. La séparation
                     de corps fut en revanche rétablie.
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La présomption de paternité acquit quant à elle une portée qui ne lui avait jamais
                     été donnée : il devint extrêmement difficile de la remettre en cause. Même lorsqu’il
                     était évident qu’il n’était pas le géniteur, le mari de la mère demeurait donc souvent
                     le père : le législateur avait estimé que la vérité biologique devait être occultée
                     lorsque sa révélation était susceptible de troubler la paix des familles.
                  

                  La puissance paternelle demeura par ailleurs rigoureuse. Les rédacteurs du Code civil
                     confirmèrent certes qu’elle avait vocation à cesser dès la majorité de l’enfant, qui
                     avait été fixée à vingt-et-un ans. Mais ils laissèrent notamment subsister la faculté
                     pour le père « qui avait des sujets de mécontentement très graves sur la conduite d’un enfant  » de faire incarcérer celui-ci. La détention ne pouvait toutefois pas durer plus
                     d’un mois si l’enfant était âgé de moins de seize ans, et plus de six mois s’il avait
                     entre seize et vingt-et-un ans.
                  

                  Le concubinage fut complètement ignoré par les rédacteurs du Code civil. Ces derniers
                     traitèrent en outre les enfants naturels avec beaucoup de défaveur : ils limitèrent
                     leurs droits successoraux et s’opposèrent à ce qu’ils entrent dans la famille de leurs
                     parents. Ils interdirent en outre toute action en recherche de paternité, sauf en
                     cas d’enlèvement de la mère pendant la période de conception. Dans ces conditions,
                     le lien de filiation à l’égard du père ne pouvait généralement être officialisé que
                     si ce dernier consentait à reconnaître son fils ou sa fille.
                  

                  Il est vrai que les enfants naturels étaient en principe susceptibles d’être légitimés
                     par le mariage de leurs père et mère. Mais cette régularisation ne profitait évidemment
                     pas à tous les rejetons. Elle était en outre radicalement exclue pour les enfants
                     qui étaient le fruit d’une infidélité conjugale : ces derniers étaient traités comme
                     de véritables parias. Les rédacteurs du Code civil avaient notamment précisé que la
                     reconnaissance n’était pas susceptible d’« avoir lieu au profit des enfans nés d’un commerce […] adultérin  ». Il convient d’ajouter que lorsque leur filiation était néanmoins établie, ces
                     derniers ne disposaient d’aucun droit dans la succession de leur auteur et qu’ils
                     ne pouvaient prétendre qu’à des aliments.
                  

                  On notera enfin que l’adoption, qui n’avait joué qu’un rôle marginal au Moyen âge
                     et sous l’Ancien Régime mais qui avait eu les faveurs des révolutionnaires, fut soumise
                     par les rédacteurs du Code civil à des conditions extrêmement strictes : il fallait
                     que l’adopté soit majeur, tandis que l’adoptant devait avoir plus de cinquante ans,
                     ne pas avoir d’enfant légitime et avoir dispensé des soins et des aliments à l’adopté
                     durant la minorité de ce dernier, et pendant six ans au moins. Les effets de l’adoption
                     étaient en outre relativement limités.
                  

               

            

            
               
                  
E.De la Restauration à la fin de la IVe République
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Au cours des cent cinquante ans qui suivirent l’entrée en vigueur du Code civil, les
                     normes applicables ne furent pas radicalement transformées mais quelques réformes
                     importantes furent néanmoins votées. Le législateur renforça ainsi la liberté matrimoniale.
                     Par des lois de 1896, 1907, 1922 et 1933, furent définitivement supprimées l’autorisation
                     des parents pour le mariage des majeurs, ainsi que la formalité « des actes respectueux  » (v. ss 72). En 1904, le législateur permit en outre au conjoint contre lequel le divorce avait
                     été prononcé pour adultère d’épouser son complice.
                  

                  Certaines des solutions applicables durant la vie conjugale furent également transformées.
                     Par des lois de 1907, 1938 et 1942, le législateur atténua l’inégalité qui existait
                     autrefois entre le mari et son épouse. Le devoir d’obéissance qui incombait à celle-ci
                     fut ainsi supprimé, la capacité de la femme mariée fut affirmée, les prérogatives
                     patrimoniales de cette dernière furent étendues et elle acquit la faculté de contester
                     en justice certaines décisions de son mari, telles que le choix de la résidence. Au
                     début de la Ve République, il restait cependant beaucoup à faire : la plupart des époux étaient
                     mariés sous un régime de communauté et les droits de l’époux demeuraient alors beaucoup
                     plus importants que ceux de sa femme.
                  

                  Entre la fin du Premier Empire et le début de la IIIe République, l’histoire du divorce fut quant à elle assez tourmentée. Celui-ci fut
                     en effet supprimé sous la Restauration, par une loi de 1816. Pendant près de 70 ans,
                     les époux qui ne s’entendaient plus durent donc à nouveau se contenter de la séparation
                     de corps. Ce n’est qu’en 1884 que fut rétablie la faculté de demander le divorce.
                     Celui-ci ne pouvait toutefois pas être justifié par le consentement mutuel des conjoints ;
                     il devait être fondé sur des comportements fautifs, qui étaient d’ailleurs susceptibles
                     d’être assez sévèrement sanctionnés.
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Il convient encore de souligner que par des lois de 1889, de 1910, ainsi que par une
                     ordonnance de 1935, les autorités normatives encadrèrent davantage la puissance paternelle.
                     Elles prévirent ainsi des cas de déchéance de celle-ci, renforcèrent le contrôle que
                     le juge était susceptible d’exercer sur certaines initiatives du père et supprimèrent
                     la faculté pour ce dernier de faire incarcérer ses enfants.
                  

                  À cette époque, le législateur commença également à reconnaître quelques droits aux
                     concubins. Quant au sort des enfants naturels, il fut un peu amélioré par des lois
                     de 1896, 1907 et 1912 : leurs droits successoraux s’accrurent et fut créée une action
                     en recherche de paternité, qui n’était toutefois ouverte que dans des hypothèses limitativement
                     énumérées.
                  

                  Par des lois de 1907, 1915 et 1956, le Parlement admit également que les enfants adultérins
                     puissent parfois être reconnus et légitimés en cas de mariage de leurs parents. Leur
                     situation demeurait toutefois fort peu enviable dans les hypothèses où ces derniers
                     ne finissaient pas par convoler, même si une nouvelle action alimentaire fut mise
                     en place en 1955.
                  

                  Il convient enfin de souligner que l’adoption changea beaucoup à cette époque ; elle
                     devint notamment un instrument permettant de donner des parents à de jeunes enfants.
                     Dès 1923, le législateur permit ainsi l’adoption de certains mineurs. Puis, en 1939,
                     il conféra au tribunal la faculté de rompre les liens existant entre l’adopté et sa
                     famille d’origine. Il créa en outre la « légitimation adoptive  », qui était ouverte aux époux sans enfants et qui leur permettait de devenir les
                     parents de bambins de moins de cinq ans ; lorsqu’elle était prononcée, l’adopté se
                     trouvait dans une situation se rapprochant de celle d’un enfant légitime.
                  

               

            

            
               
                  
F.Sous la Ve République
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Sous la Ve République, le droit de la famille a été considérablement transformé. Deux périodes
                     peuvent être distinguées : seront successivement évoquées les réformes réalisées entre
                     1958 et 1998, puis celles qui sont postérieures à 1999.
                  

               

            

            
               
                  
1.Les réformes réalisées entre 1958 et 1998
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Entre 1964 et 1975, le législateur rénova profondément la plupart des aspects du droit
                     de la famille. Au cours des deux décennies suivantes, les changements furent moins
                     nombreux et profonds mais le Parlement s’efforça néanmoins de parfaire l’œuvre qu’il
                     avait entreprise.
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Le législateur accentua encore la liberté matrimoniale. En 1974, il abaissa en effet
                     la majorité à dix-huit ans : tous les individus ayant atteint cet âge purent désormais
                     convoler sans le consentement de leurs parents. En 1975, il supprima en outre l’empêchement
                     entre anciens beaux-frères et ex-belles-sœurs. On observera enfin que dès 1959, il
                     avait créé le mariage posthume, qui permet notamment à une femme enceinte et en deuil
                     d’épouser son fiancé après le décès de ce dernier (v. ss 115).
                  

                  Malgré leur faveur pour la liberté matrimoniale, la jurisprudence et le législateur
                     entreprirent de lutter contre les mariages de complaisance, grâce auxquels l’un des
                     époux cherche généralement exclusivement à acquérir la nationalité française ou un
                     titre de séjour. La Cour de cassation souligna dès 1963 que le mariage n’est valable
                     que si les époux ont réellement l’intention de fonder un foyer au moment où ils convolent
                     (v. ss 155).
                  

                  Plus essentielles que les retouches relatives à la formation du mariage furent les
                     modifications qui concernèrent les effets de celui-ci : le Parlement fit en sorte
                     que l’égalité entre époux devienne parfaite. La loi de 1965 sur les régimes matrimoniaux
                     contribua considérablement à l’instauration de la parité et de nouvelles mesures furent
                     prises à cette fin en 1970 et 1975. Ce n’est toutefois qu’en 1985 que le législateur
                     supprima les dernières traces de l’ancienne prééminence maritale. Depuis lors, l’égalité
                     entre époux ne souffre plus la moindre restriction. Désormais, elle est même expressément
                     protégée par l’article 5 du Protocole no 7 à la Convention européenne des droits de l’homme.
                  

                  Plusieurs mesures législatives portèrent par ailleurs atteinte à l’effectivité des
                     devoirs conjugaux personnels, notamment en supprimant certaines des sanctions qui
                     pouvaient être prononcées en cas de violation de ces obligations. En 1975, le Parlement
                     dépénalisa ainsi l’adultère. Il convient d’ajouter que la vigueur de ces impératifs
                     fut également amoindrie par la loi de 1975 relative au divorce.
                  

                  Celle-ci libéralisa beaucoup les solutions jusqu’alors applicables. Avant son entrée
                     en vigueur, la dissolution judiciaire du lien ne pouvait être justifiée que par les
                     fautes commises par les conjoints. Or depuis cette réforme, il existe quatre types
                     de divorce : deux d’entre eux sont provoqués par la volonté commune des conjoints,
                     le troisième repose sur la séparation prolongée des époux et le quatrième demeure
                     fondé sur la faute (v. ss 327). Les ex-conjoints ne s’entendant pas toujours très bien, le législateur voulut également
                     éviter que leurs relations pécuniaires ne subsistent indéfiniment après la rupture.
                     Il substitua donc à l’ancienne pension alimentaire, dont le versement s’étalait dans
                     le temps, la prestation compensatoire, qui était susceptible d’être versée une fois
                     pour toutes dès la fin du mariage, sous forme d’un capital (v. ss 407 s.). Dès 1975, il commença enfin à dissocier les causes du divorce de ses conséquences,
                     si bien que les fautes commises par les époux dans leurs relations mutuelles furent
                     moins systématiquement sanctionnées, notamment quand les torts étaient partagés.
                  

                  À cette époque, le législateur adopta également de nouvelles dispositions qui permettaient
                     la prise en considération du concubinage. La défaveur dont celui-ci faisait autrefois
                     l’objet continua ainsi à s’estomper et en 1970, la Cour de cassation admit qu’en cas
                     de mort accidentelle de son amant, la survivante puisse agir contre le responsable
                     du décès pour obtenir réparation des préjudices que celui-ci lui avait causés (v. ss 650).
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Les évolutions de la période étudiée ne concernent toutefois pas exclusivement les
                     relations mutuelles des personnes vivant couple. En 1972, le Parlement vota en effet
                     une loi tout à fait fondamentale portant sur la filiation. Jusqu’alors, la présomption
                     de paternité était souvent incontestable même lorsqu’elle n’était pas conforme à la
                     réalité génétique (v. ss 73). Or en 1972, le législateur voulut qu’elle puisse être plus fréquemment évincée
                     ou contestée. Par la suite, l’interprétation donnée par la Cour de cassation aux nouvelles
                     dispositions permit en outre que la filiation établie à l’égard du mari de la mère
                     soit remise en cause dans des hypothèses plus nombreuses encore (v. ss 53). Le législateur et la jurisprudence estimèrent ainsi que la proclamation de la vérité
                     biologique valait souvent mieux que la subsistance d’une paternité légitime mais fictive.
                     Il convient d’ajouter qu’en 1972, le législateur améliora considérablement le sort
                     de l’enfant naturel. Il précisa en effet que ce dernier « a en général les mêmes droits et les mêmes devoirs que l’enfant légitime dans ses
                        rapports avec ses père et mère  » et qu’« il entre dans la famille de [son auteur] ». Après 1972, le législateur favorisa en outre l’instauration de la
                     filiation hors mariage : en 1982, il permit que celle-ci soit établie au moyen d’une
                     possession d’état (v. ss 717 s.) et en 1993, il assouplit beaucoup les conditions de l’action en recherche de
                     paternité.
                  

                  L’enfant adultérin ne bénéficia pas entièrement du principe d’égalité que le Parlement
                     avait proclamé en 1972. Sa situation fut cependant nettement améliorée. Le législateur
                     fit en effet disparaître les dispositions qui entravaient l’établissement de sa filiation.
                     Il s’attacha en outre à favoriser sa légitimation, qui devint parfois même possible
                     sans que ses parents aient convolé. Il lui conféra aussi des droits successoraux ;
                     ces derniers étaient toutefois inférieurs à ceux dont il aurait bénéficié s’il n’avait
                     pas été conçu par un époux infidèle.
                  

                  Par des textes de 1964, 1970, 1974, 1985, 1987 et 1993, le Parlement transforma également
                     les prérogatives dont disposaient les père et mère dans leurs relations avec leurs
                     enfants. Il substitua ainsi « l’autorité parentale  » à l’ancienne « puissance paternelle  ». Or la modification du substantif et celle du qualificatif sont aussi significatives
                     l’une que l’autre. Si la « puissance  » céda le pas à l’« autorité  », c’est parce que le législateur entendit souligner que les père et mère ne disposent
                     pas seulement de pouvoirs mais aussi de devoirs et que la mission dont ils sont investis
                     est conçue dans l’intérêt de l’enfant (v. ss 781). Lorsqu’ils n’usent pas de leurs prérogatives à cette fin, ils peuvent d’ailleurs
                     en être privés. Quand ils mettent en danger leur enfant, des mesures d’assistance
                     éducative peuvent ainsi être prises depuis 1958 (v. ss 892).
                  

                  Si le Parlement remplaça par ailleurs l’épithète « paternelle  » par l’adjectif « parentale  », c’est parce qu’il renonça en outre à conférer une quelconque suprématie au père.
                     Il ne se contenta donc pas d’instaurer la parité entre les époux ; il consacra aussi
                     l’égalité des parents dans leurs relations avec leurs enfants. Les ultimes vestiges
                     de l’ancienne prééminence paternelle disparurent ainsi en 1985. Le Parlement veilla
                     en outre à ce que la fonction parentale soit de moins en moins fréquemment assumée
                     unilatéralement par l’un ou l’autre des père et mère ; il fit en sorte que ces derniers
                     exercent conjointement leur autorité même dans des hypothèses où ils vivent séparément.
                     Il est vrai que dans de telles circonstances, les désaccords risquent d’être plus
                     nombreux. Lorsqu’ils ne parviennent pas à s’entendre, les parents peuvent toutefois
                     demander à un juge de trancher leurs différends (v. ss 855 s.).
                  

                  On rappellera aussi qu’en 1974, la majorité fut fixée à 18 ans. Depuis lors, l’autorité
                     parentale cesse donc trois ans plus tôt que par le passé.
                  

                  La suprématie paternelle, qui disparut dès cette époque en matière d’autorité parentale,
                     survécut en revanche plus longtemps pour la transmission du patronyme : l’enfant ne
                     recevait le plus souvent que le nom de son père, du moins lorsqu’il était légitime.
                     C’est la raison pour laquelle le législateur décida en 1985 qu’il pourrait dorénavant
                     « ajouter à son nom, à titre d'usage, le nom de celui de ses parents qui ne lui a pas
                        transmis le sien  » (v. ss 935). Il semble cependant que cette nouvelle possibilité n’ait pas été très utilisée.
                  

                  Les modifications réalisées au cours de cette période concernèrent également l’adoption.
                     En 1966, le législateur substitua ainsi à la « légitimation adoptive  » « l’adoption plénière  ». Or le changement ne fut pas exclusivement terminologique. Les conditions de cette
                     nouvelle adoption furent en effet assouplies ; il fut notamment admis qu’elle pourrait
                     être prononcée à la demande d’une personne agissant isolément, alors que l’ancienne
                     légitimation adoptive n’était envisageable que si deux époux la sollicitaient conjointement.
                     Les conséquences de l’adoption plénière sont par ailleurs plus vigoureuses encore
                     que celles de sa devancière : l’adopté est totalement assimilé à un enfant légitime
                     et les liens avec la famille d’origine sont automatiquement rompus (v. ss 1063 s.). Quant à l’adoption traditionnelle, elle devint à cette occasion l’adoption simple
                     et ses conditions et effets furent également remaniés. Il convient d’ajouter que les
                     règles relatives à l’adoption furent à nouveau retouchées en 1976, 1993 et 1996 :
                     beaucoup des nouvelles dispositions assouplirent plus encore les conditions d’instauration
                     d’une telle filiation.
                  

                  C’est aussi à cette époque que le législateur se pencha pour la première fois sur
                     l’assistance médicale à la procréation et la gestation pour autrui. Ces pratiques
                     s’étaient développées depuis quelques années mais le législateur laissa momentanément
                     à la jurisprudence le soin de se prononcer sur leur licéité et sur leurs conséquences
                     (v. ss 1172 et v. ss 1180). En 1994, il finit cependant par s’emparer de ces questions : il proscrivit la procréation
                     et la gestation pour le compte d’autrui, réglementa l’accès à l’assistance médicale
                     à la conception et posa des règles relatives à la filiation des enfants nés à la suite
                     d’une insémination artificielle ou d’une fécondation in vitro (v. chap. 15).
                  

               

            

            
               
                  
2.Les réformes réalisées depuis 1999
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Depuis 1999, le droit de la famille se grise de changements. Devenu sensible à certaines
                     injustices, conscient des évolutions sociales et pressé par divers lobbies, le législateur
                     s’est en effet beaucoup agité pour tenter de répondre aux attentes. Il s’est parfois
                     contenté de prolonger certaines réformes réalisées au cours de la période précédente
                     (a). Il a toutefois aussi adopté des solutions plus audacieuses, qui traduisent de
                     nouvelles orientations (b).
                  

               

            

            
               
                  
a.Réformes destinées à prolonger ou à parachever des évolutions déjà entamées
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Très attaché à la liberté matrimoniale, le législateur a adopté de nombreuses dispositions
                     pour lutter contre les mariages forcés. En 2006, il a ainsi précisé que les femmes,
                     qui pouvaient jusqu’alors se marier à partir de quinze ans, devraient désormais attendre
                     d’être majeures pour revêtir leur robe blanche : il a estimé qu’une jeune fille peut
                     davantage résister aux pressions de ses parents quand elle a dix-huit ans que lorsqu’elle
                     est encore adolescente (v. ss 119). Le délai de viduité que devait respecter la veuve ou la femme divorcée avant de
                     se remarier (v. ss 72) a quant à lui été définitivement supprimé en 2004 (v. ss 383).
                  

                  Si la liberté matrimoniale est très précieuse, elle ne doit toutefois pas permettre
                     à des personnes qui n’entendent pas vivre ensemble de se marier dans le seul but d’obtenir
                     certains avantages attachés à l’état d’époux. En 2006, le Parlement a par conséquent
                     adopté de nouvelles dispositions pour tenter d’éradiquer les mariages de complaisance.
                  

                  La jurisprudence et le législateur ont par ailleurs continué à affaiblir les devoirs
                     conjugaux personnels. La Cour de cassation fait aujourd’hui preuve d’une très grande
                     complaisance avec le complice de l’adultère (v. ss 222 s.). Quant au législateur, il a épargné aux époux fautifs certaines des sanctions
                     auxquelles ils étaient autrefois exposés en réformant le droit du divorce.
                  

                  Les règles applicables à la dissolution du lien matrimonial ont en effet été substantiellement
                     remaniées par une loi de 2004. Or les nouvelles dispositions ont considérablement
                     facilité l’anéantissement de l’union conjugale : si le législateur a laissé subsister
                     quatre cas de divorce, il les a profondément transformés. Il a alors revu une première
                     fois la procédure par consentement mutuel, pour permettre aux conjoints de s’affranchir
                     du lien matrimonial en quelques mois (v. chap. 7). Le Parlement a en outre consacré
                     un véritable droit au divorce : en se prévalant d’une séparation ayant duré deux ans,
                     la personne qui entend rompre peut obtenir gain de cause même si son conjoint s’est
                     toujours conduit de façon exemplaire et qu’il s’oppose à la dissolution du mariage
                     (v. ss 356 s.). Le législateur s’est également efforcé de marginaliser le divorce pour faute.
                     Or il est parvenu à ses fins car le nombre de ruptures prononcées sur ce fondement
                     a brutalement chuté (v. ss 328). Il convient d’ajouter que même en cas de dissolution aux torts de l’un des époux,
                     le fautif bénéficie aujourd’hui d’une grande indulgence. Le législateur s’est en effet
                     obstiné à dissocier les causes et les conséquences du divorce et il est allé beaucoup
                     plus loin qu’en 1975 : à présent, les effets de la rupture sont généralement similaires
                     pour les époux irréprochables et les conjoints coupables (v. ss 378). En 2000 et 2004, le Parlement a par ailleurs retouché les dispositions relatives
                     à la prestation compensatoire : il a exigé que celle-ci soit le plus souvent versée
                     sous la forme d’un capital et que les rentes, qui perpétuent les relations économiques
                     entre ex-conjoints, deviennent réellement exceptionnelles (v. ss 421 s.). Il entend ainsi permettre aux anciens époux de tourner définitivement la page
                     (v. ss 78). On notera encore qu’en 2015, le Gouvernement a adopté par voie d’ordonnance de
                     nouvelles dispositions destinées à assurer une meilleure articulation de la procédure
                     contentieuse de divorce avec la liquidation et le partage des intérêts patrimoniaux
                     des époux. Il a notamment cherché à favoriser un règlement plus rapide et pacifié
                     de ces questions d’ordre économique (v. ss 438).
                  

                  La dissolution du lien conjugal a ensuite fait l’objet d’une nouvelle réforme importante
                     en 2016. Depuis l’entrée en vigueur de celle-ci, le divorce par consentement mutuel
                     ne suppose généralement plus l’intervention d’un juge ; il ne conserve un caractère
                     judiciaire qu’à titre exceptionnel, lorsqu’un enfant mineur des époux demande à être
                     entendu par un magistrat (v. chap. 7). La loi nouvelle ayant eu pour effet de simplifier
                     plus encore l’anéantissement du mariage, elle a incontestablement prolongé une évolution
                     que les lois de 1975 et 2004 avaient déjà initiée. Parce qu’elle a été principalement
                     inspirée par la volonté de diminuer les dépenses publiques, elle traduit toutefois
                     également une orientation aussi nouvelle qu’inquiétante (v. ss 88).
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Fort occupées par le divorce, les autorités normatives se sont aussi penchées sur
                     la filiation : de très nombreuses règles relatives à celle-ci ont été modifiées par
                     une ordonnance de 2005, qui a été ratifiée en 2009. On sait que le législateur avait
                     déjà beaucoup œuvré pour l’égalité des filiations. Or en 2005, le gouvernement a parachevé
                     cette évolution : il a supprimé la distinction entre enfants légitimes et enfants
                     naturels, ainsi que la légitimation (v. ss 656, v. ss 776). Il convient d’ajouter que l’ordonnance de 2005 a eu beaucoup d’autres conséquences :
                     elle a permis de remanier les dispositions qui régissent l’établissement et la contestation
                     de la filiation. On observera notamment que les conditions de la recherche de paternité
                     ont été encore un peu assouplies (v. ss 737).
                  

                  Quant à la défaveur que continuaient à subir les enfants adultérins, elle a aussi
                     disparu. Les dispositions qui restreignaient leurs droits successoraux avaient été
                     mises à l’index par la Cour de Strasbourg en 2000 ; elles ont été abrogées par le
                     législateur en 2001. Les enfants qui sont le fruit d’un adultère sont donc aujourd’hui
                     traités comme tous les autres ; ils ont cessé de pâtir d’une faute dont ils ne sont
                     pas coupables.
                  

                  On observera encore qu’en 2002, le législateur a renforcé le principe de coparentalité.
                     Il souhaite en effet que les père et mère prennent ensemble les décisions qui concernent
                     leur enfant même s’ils ont cessé de cohabiter ou qu’ils n’ont jamais vécu sous le
                     même toit. Il a par conséquent supprimé certaines des conditions auxquelles était
                     subordonné l’exercice conjoint de l’autorité parentale (v. ss 822 s.). Il a en outre admis que l’enfant dont les père et mère vivent séparément puisse
                     résider alternativement chez l’un et chez l’autre (v. ss 838 s.). En 2007, il a par ailleurs adopté une loi « réformant la protection de l’enfance  » ; par ce texte, il a notamment modifié les règles relatives à l’audition de l’enfant
                     par le juge à l’occasion des procédures le concernant (v. ss 863).
                  

                  On notera enfin que des modifications assez ponctuelles ont été apportées aux règles
                     relatives à l’adoption et à l’assistance médicale à la procréation. Quant à la jurisprudence,
                     elle a longtemps continué à faire preuve d’une grande sévérité à l’égard de la gestation
                     pour autrui : elle s’est durablement opposée à l’établissement ou à la transcription
                     d’un lien de filiation entre l’enfant né d’une mère porteuse et les individus qui
                     avaient eu recours aux services de celle-ci (v. ss 1176 s.). La condamnation de la France par la Cour de Strasbourg a cependant incité la
                     Cour de cassation à modifier très profondément les solutions jusqu’alors applicables.
                  

               

            

            
               
                  
b.Réformes traduisant de nouvelles orientations
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Si certaines réformes récentes tendent à parachever des évolutions déjà entamées,
                     d’autres traduisent de nouvelles orientations. Or la loi du 15 novembre 1999 nous
                     semble relever de cette seconde catégorie. Elle a d’abord permis de définir le concubinage.
                     Il est vrai qu’avant même sa promulgation, celui-ci était de plus en plus souvent
                     pris en considération. Mais contrairement à la position qu’avait défendue la Cour
                     de cassation, le législateur a précisé que la relation entre deux hommes ou deux femmes
                     pouvait recevoir cette qualification (v. ss 620). En adoptant cette loi, il a également donné naissance au pacte civil de solidarité,
                     qui constitue un contrat par lequel deux individus « de sexe différent ou de même sexe  », organisent leur vie commune (C. civ., art. 515-1). Il a ainsi créé de toutes pièces
                     une nouvelle union de droit, à laquelle il a par la suite apporté d’assez nombreuses
                     modifications (v. chap. 8). Or le succès qu’a remporté cette convention est indéniable :
                     plus de 190 000 pacs ont ainsi été conclus en 2016. En inventant ce contrat, le législateur
                     a donc comblé certaines attentes. Il est probable que de nombreuses personnes aspiraient
                     à l’officialisation de leur liaison mais tenaient le mariage pour une institution
                     étouffante ou désuète. Il est par ailleurs évident que pour d’autres individus, le
                     pacs n’est qu’une étape : il constitue l’ultime répétition avant la marche nuptiale.
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En 2004, 2006, 2010 et 2014, le législateur a par ailleurs adopté de nombreuses dispositions
                     pour lutter contre les violences perpétrées au sein du couple. La volonté d’éradiquer
                     de telles brutalités n’est certes pas nouvelle. Le législateur a toutefois fini par
                     admettre que les dispositions destinées à combattre de tels méfaits ne doivent pas
                     dépendre de la nature juridique des liens qui unissent les membres du duo. Il a donc
                     adopté des solutions qui valent à la fois pour les conjoints, les pacsés et les concubins.
                     Il a notamment créé une « ordonnance de protection  », qui peut être rendue en urgence par un juge civil pour assurer la sécurité de
                     la personne menacée (v. ss 170, v. ss 283 s., v. ss 561, v. ss 631).
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Si le législateur a défini le concubinage et créé le pacs en 1999, il a aussi transformé
                     le mariage en 2013 : alors que celui-ci avait toujours été réservé à des duos composés
                     d’un homme et d’une femme, il a été ouvert aux couples de personnes de même sexe (v. ss 110 s.). Il serait peut-être excessif de présenter cette transformation comme une soudaine
                     rupture : elle a été favorisée par beaucoup des lois adoptées au cours des dernières
                     décennies, qui avaient déjà profondément modifié le sens de l’institution matrimoniale.
                     Ses conséquences sont toutefois d’autant plus considérables que le mariage permet
                     parfois aux époux d’adopter conjointement le même bambin ou à l’un d’entre eux d’adopter
                     l’enfant de l’autre (v. ss 1044, v. ss 1074). Depuis la loi de 2013, il est donc possible qu’un rejeton ait deux pères ou deux
                     mères. Désormais, il existe ainsi des filiations ouvertement contraires à la réalité
                     biologique.
                  

                  Nombreux sont à présent ceux qui soutiennent qu’il faudrait franchir un pas de plus
                     et ouvrir l’assistance médicale à la procréation aux couples de lesbiennes et aux
                     femmes seules. Or le nouveau président de la République et le Comité consultatif national
                     d’éthique se sont prononcés en faveur d’une telle réforme. Dans ces conditions, il
                     est probable que celle-ci sera réalisée au cours des prochaines années (v. ss 1118).
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La Cour de cassation n’a en revanche pas attendu l’intervention du Parlement pour
                     modifier les solutions applicables en cas de gestation pour autrui. Elle n’a naturellement
                     pas remis en cause l’interdiction de celle-ci, qui est expressément prévue par le
                     Code civil. Après la condamnation de la France par la Cour de Strasbourg, elle a en
                     revanche permis que les individus ayant eu recours aux services d’une mère porteuse
                     puissent être reconnus comme les parents de l’enfant que celle-ci a mis au monde (v. ss 1192 s.).
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Une autre évolution dont il faut faire état est celle qui concerne la dévolution du
                     nom de famille. Après avoir été une première fois réformées en 2002, les règles portant
                     sur cette question ont été à nouveau remaniées en 2003, 2005, 2009 et 2013… Or les
                     nouvelles solutions diffèrent radicalement de celles qui étaient autrefois applicables.
                     Avant qu’elles ne soient mises en place, l’enfant recevait soit le patronyme de son
                     père, soit celui de sa mère. Or pour trancher entre ces deux solutions, on mettait
                     en œuvre des critères légaux qui ne permettaient pas de prendre en considération la
                     volonté des parents. Il convient d’ajouter que dans la plupart des cas, c’était le
                     nom du père qui était attribué. Or aujourd’hui, il en va tout autrement. Dans les
                     hypothèses les plus courantes, il est en effet prévu que les parents « choisissent le nom de famille qui est dévolu [à l’enfant] : soit le nom du père, soit le nom de la mère, soit leurs deux noms accolés dans
                        l'ordre choisi par eux  » (v. ss 919). Le législateur a donc souhaité parfaire l’égalité entre l’homme et la femme qui
                     ont donné la vie à un bambin. Or à cette fin, il a accru leur liberté : il leur a
                     permis de déterminer eux-mêmes le nom que portera leur fils ou leur fille.
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Il reste à évoquer le mouvement de « déjudiciarisation » qui sévit aujourd’hui. Le
                     budget de l’État étant à la diète, les dépenses publiques sont devenues suspectes.
                     Feignant d’oublier qu’elles permettent de promouvoir l’égalité et d’assurer la protection
                     des plus fragiles, le législateur cherche donc obstinément à les réduire. Or pour
                     réaliser des économies, il a notamment décidé de limiter le temps que les tribunaux
                     passent sur certaines affaires. Cette intention, qui a imprégné certaines réformes
                     récemment réalisées en droit des personnes, a également frappé de plein fouet les
                     familles : la collectivité n’ayant plus beaucoup d’argent pour les couples qui se
                     déchirent et leurs enfants, les magistrats et les greffiers leur sacrifieront dorénavant
                     un peu moins de leur temps. On a déjà souligné (v. ss 81) que les époux qui divorcent par consentement mutuel ne font généralement plus escale
                     au tribunal (v. ss 458 s.). Il convient d’ajouter qu’une ordonnance de 2015 ayant réformé l’administration
                     légale, il arrive aujourd’hui plus rarement qu’un parent ait besoin de l’autorisation
                     d’un juge pour passer un acte sur le patrimoine de son enfant (v. ss 885). On notera enfin que lorsque les père et mère demandent l’homologation judiciaire
                     d’un accord portant sur l’autorité parentale ou l’entretien de leurs fils et filles,
                     ils ne sont plus nécessairement reçus par un magistrat : depuis l’entrée en vigueur
                     d’un décret de 2016, le juge, qui est pourtant censé s’assurer qu’ils ont donné leur
                     consentement librement, ne les entend même plus systématiquement (v. ss 861 ; v. ss 972).
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Au cours des dernières années, le législateur a considérablement modifié le droit
                     applicable aux couples et aux enfants. Il nous semble toutefois qu’il s’est souvent
                     contenté de répondre à des besoins ponctuels et à des aspirations catégorielles et
                     qu’il ne s’est pas toujours suffisamment interrogé sur le sens et la fonction des
                     institutions familiales. Celles-ci ont naturellement été transformées par les modifications
                     législatives dont elles ont fait l’objet. Mais les autorités normatives se sont rarement
                     demandé quelles devaient être leur signification et leurs finalités. En quoi consiste
                     aujourd’hui le mariage et à quoi doit-il servir ? Pourquoi la société persiste-t-elle
                     à reconnaître et à organiser une telle union ? Sur quel fondement la filiation a-t-elle
                     vocation à reposer et quels sont les rôles qu’elle est désormais destinée à jouer ?
                     Ces questions éminemment complexes mais absolument essentielles ont été trop souvent
                     négligées ou esquivées et c’est sans doute l’une des raisons pour lesquelles la loi
                     ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe a suscité tant de passions.
                     Les débats se sont en effet souvent réduits à des dialogues de sourds. Or si les partis
                     opposés ont eu tant de mal à se comprendre, c’est notamment parce que leurs représentations
                     respectives du mariage et de la filiation étaient radicalement dissemblables et qu’elles
                     ne correspondaient souvent pas vraiment à l’état du droit positif. On peut en déduire
                     que la signification sociale des institutions familiales est devenue trop vague et
                     qu’en ce domaine, le système normatif peine aujourd’hui à offrir aux citoyens des
                     repères communs. Telle devrait pourtant être l’une de ses principales fonctions (v. ss 21).
                  

                  Si d’importantes incertitudes entourent donc aujourd’hui les notions de mariage et
                     de filiation, il est néanmoins possible d’identifier quelques grandes caractéristiques
                     du droit contemporain. De brèves observations seront donc consacrées aux couples (A),
                     aux relations entre parents et enfants (B), puis à l’indépendance grandissante entre
                     la situation juridique des père et mère et les règles applicables à leurs rejetons
                     (C).
                  

               

            

            
               
                  
A.Brèves observations sur les couples
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Fort attachées au pluralisme, les autorités normatives offrent trois voies aux personnes
                     qui entendent vivre en couple : celles-ci ont aujourd’hui le choix entre le mariage,
                     le pacs et le concubinage. Il n’est plus question pour l’État d’imposer un modèle
                     unique : il a cessé de considérer qu’il n’existe point de salut hors de l’institution
                     matrimoniale. Le concubinage demeure une union de fait mais le législateur a renoncé
                     à le combattre : il en a donné une définition et lui attache désormais des conséquences
                     assez diverses (v. chap. 9). Quant au pacs, il suscite un réel engouement et les autorités
                     publiques paraissent fort bien s’accommoder de son succès (v. chap. 8).
                  

                  Il convient d’ajouter que le choix entre mariage, pacs et concubinage est aujourd’hui
                     offert à tous les couples. Chacune de ces unions peut en effet exister non seulement
                     entre un homme et une femme mais aussi entre deux personnes de même sexe (v. ss 110 s., v. ss 524, v. ss 539, v. ss 620).
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On aurait toutefois tort de surestimer la diversité des solutions proposées : l’œuvre
                     législative n’est pas aussi bigarrée qu’on pourrait le penser. On observera en premier
                     lieu que depuis 1999, le pacs a fait l’objet de plusieurs réformes qui ont accentué
                     sa ressemblance avec l’union matrimoniale. À l’instar des personnes qui veulent se
                     marier, les partenaires doivent désormais le plus souvent comparaître ensemble à la
                     mairie pour que leur convention puisse prendre vie (v. ss 546 s.). Il convient d’ajouter qu’ils doivent ensuite se conformer à plusieurs des impératifs
                     qui s’imposent aux époux : alors qu’avant 2007, ils n’étaient tenus que d’une obligation
                     d’aide matérielle, ils s’engagent à présent aussi à une vie commune et à une assistance
                     réciproque (v. ss 555 s.).
                  

                  L’existence de ces similitudes n’est toutefois pas très surprenante : en réalité,
                     le mariage, le pacs et le concubinage se situent tous aujourd’hui dans un espace juridique
                     assez étroit. Les autorités publiques peinent en effet à tolérer la coexistence d’unions
                     fondamentalement différentes ; les trois modèles concurrents ont de nombreux caractères
                     communs. On a déjà constaté que lorsqu’un membre du couple inflige des violences à
                     son conjoint, il importe peu que la brute et son souffre-douleur soient mariés, pacsés
                     ou qu’ils vivent en concubinage : les instruments juridiques utilisables sont à peu
                     près identiques dans ces trois hypothèses (v. ss 283 s., 561 et 631). Il est par ailleurs devenu évident que l’égalité entre les membres du couple doit
                     valoir pour toutes les formes d’union : nul ne songerait à y attenter pour promouvoir
                     la diversité. On observera encore que beaucoup de droits sont à présent indifféremment
                     conférés à toutes les personnes qui vivent en couple de façon stable et continue (v. ss 622 s.). L’accès à l’assistance médicale à la procréation est ainsi ouvert à tous les
                     duos composés d’un homme et d’une femme (v. ss 1116).
                  

                  Il est vrai qu’il existe entre les époux des liens de droit auxquels échappent les
                     simples concubins. Les conjoints sont tenus de se conformer à des devoirs (v. ss 200 s.) et lorsque l’un d’entre eux veut imposer à l’autre la rupture du mariage, il
                     lui faut obtenir en justice le divorce, qui ne peut alors être prononcé que pour l’une
                     des causes qu’a limitativement énumérées le législateur (v. chap. 4 et 5). À l’inverse,
                     les concubins ne supportent aucune obligation dans leurs relations mutuelles et chacun
                     d’entre eux peut quitter l’autre dès qu’il le souhaite (v. ss 614, 637). Quant au pacs, il semble se situer à mi-chemin : l’union qu’il fait apparaître
                     revêt un caractère juridique mais elle est plus fragile que le lien matrimonial (v. chap. 8).
                     Dans ces conditions, on pourrait être tenté de penser que les personnes qui vivent
                     en couple ont le choix entre trois modèles radicalement distincts : le concubinage,
                     qui leur permettrait de préserver leur liberté, le mariage, qui les priverait de leur
                     autonomie pour assurer la cohésion de la famille, et le pacs, qui constituerait une
                     voie médiane. Mais en réalité, les différences ne sont pas du tout aussi nettes. L’indépendance
                     n’est en effet aucunement réservée à ceux qui ont choisi l’union libre. Elle est aujourd’hui
                     tenue pour si précieuse que l’on considère qu’elle doit profiter à tous : elle bénéficie
                     non seulement aux concubins et aux pacsés mais également aux époux. Or pour que ces
                     derniers puissent en jouir, le législateur n’a pas hésité à distendre les liens qui
                     les unissaient l’un à l’autre : les devoirs personnels imposés aux époux ne sont plus
                     toujours traités comme de véritables règles (v. ss 214 s.) et l’union des conjoints est devenue très précaire : désormais, il existe un
                     véritable droit au divorce et les époux n’ont en principe même plus besoin de se présenter
                     devant un magistrat pour rompre par consentement mutuel (v. chap. 4 à 7). La singularité
                     de l’union matrimoniale s’est ainsi estompée : le mariage a fait quelques pas vers
                     le concubinage.
                  

               

            

            
               
                  
B.Brèves observations sur les relations entre parents et enfants
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Si elle imprègne les rapports qu’entretiennent les personnes qui vivent en couple,
                     l’égalité exerce également une influence considérable sur les solutions qui intéressent
                     les rejetons. En ce domaine, elle se manifeste en effet de deux façons : il ne subsiste
                     plus aucune distinction entre les enfants en fonction de la nature juridique des liens
                     unissant leurs parents et ces derniers disposent en principe à présent de prérogatives
                     identiques.
                  

                  Alors qu’il existait autrefois plusieurs types de filiations et que certains enfants
                     étaient qualifiés de « légitimes  » tandis que les autres étaient dits « naturels  », ces différences ont aujourd’hui complètement disparu (v. ss 82, v. ss 96, v. ss 656, v. ss 776). La paternité et la maternité produisent désormais les mêmes conséquences quand
                     les père et mère sont mariés et quand ils ne le sont pas. « Tous les enfants dont la filiation est légalement établie ont les mêmes droits et
                        les mêmes devoirs dans leurs rapports avec leur père et mère. Ils entrent dans la
                        famille de chacun d'eux  » (C. civ., art. 310).
                  

                  À l’égalité des enfants s’ajoute celle des parents : le temps de la prééminence paternelle
                     est à présent révolu. Le père et la mère ont aujourd’hui les mêmes prérogatives et
                     les mêmes obligations envers leur rejeton ; il leur faut en principe prendre ensemble
                     les décisions qui le concernent et quand ils s’opposent, ils doivent faire appel à
                     juge pour trancher leur différend (v. ss 855 s.).
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Si l’égalité a ainsi conquis de nouveaux territoires, la liberté demeure en revanche
                     très encadrée dans les rapports entre parents et enfants. Il est vrai qu’au cours
                     des dernières décennies, les mineurs ont acquis une plus grande autonomie (v. ss 803 s.). Leur protection suppose toutefois la subsistance de leur incapacité juridique
                     et de l’autorité conférée à leurs parents. Quant à la liberté dont les père et mère
                     disposent envers leur enfant, elle doit naturellement être limitée pour que les intérêts
                     de ce dernier soient préservés : il n’est pas tolérable qu’ils privent leur rejeton
                     de certains bienfaits ou qu’ils lui infligent certains méfaits (v. ss 795 s.). Leurs prérogatives ne leur sont conférées que pour contribuer à l’éducation,
                     au développement et à l’épanouissement de leur fils ou de leur fille ; s’ils s’en
                     servent à d’autres fins et qu’ils mettent en danger leur enfant, elles peuvent leur
                     être totalement ou partiellement retirées (v. ss 873 s.).
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Il convient d’ajouter que l’existence de la paternité ou de la maternité ne dépend
                     pas elle-même exclusivement de la volonté des parents. Même si celle-ci peut jouer
                     un rôle pour l’établissement de tels liens (v. ss 697 s.), ceux-ci demeurent en effet avant tout fondés sur la réalité biologique (v. ss 660, v. ss 664 s., v. ss 726, v. ss 731 s., v. ss 749 s., 760 : en principe, la mère est celle qui a porté l’enfant et qui l’a mis au monde (v. ss 670, v. ss 732, v. ss 749, v. ss 1178 s.) et le père est l’individu qu’elle étreignait à l’heure de la conception (v. ss 737, v. ss 749, 760 s.).
                  

                  Puisqu’elle ne repose pas sur le désir de devenir parent, la filiation peut être instaurée
                     contre le gré d’un géniteur qui cherche à se soustraire à ses responsabilités : l’action
                     en recherche de paternité est aujourd’hui parfaitement admise et les conditions auxquelles
                     elle est soumise ne sont plus très strictes (v. ss 735 s.). Une filiation peut également être remise en cause alors même que l’individu
                     à l’égard duquel elle a été établie souhaiterait qu’elle subsiste. La paternité est
                     ainsi parfois susceptible d’être contestée quand celui qui était tenu pour le père
                     n’est pas le véritable procréateur. Quant à la maternité, elle risque d’être anéantie
                     si la personne qui avait prétendu être la mère n’est pas celle qui avait porté le
                     rejeton (v. ss 746 s.). Il convient d’ajouter que se rend coupable d’un délit la femme qui se fait passer
                     pour l’accouchée alors que l’enfant n’est pas le fruit de ses entrailles (v. ss 670).
                  

                  Il est vrai qu’il existe d’importantes exceptions au principe qui vient d’être exposé :
                     il est des hypothèses dans lesquelles on occulte la vérité biologique et où l’on tient
                     davantage compte des désirs des parents. En cas d’adoption, la filiation repose ainsi
                     principalement sur la volonté de l’adoptant, parfois aussi sur celle de l’adopté,
                     mais pas du tout sur la réalité génétique. Celle-ci est également ignorée en cas de
                     procréation médicalement assistée réalisée avec le sperme d’un donneur : dans une
                     telle hypothèse, le père n’est pas le dispensateur de gamètes mais l’homme qui a consenti,
                     de concert avec son épouse ou sa compagne, à la réalisation de l’insémination artificielle
                     ou de la fécondation in vitro (v. ss 1160 s.). Il convient en outre d’observer que lorsqu’une filiation est établie depuis plus
                     de cinq ans à l’égard d’un individu qui a toujours traité l’enfant comme le sien,
                     elle devient en principe incontestable (v. ss 752).
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Faut-il pour autant généraliser de telles dérogations, faire totalement abstraction
                     des chromosomes, de la chair et du sang et décréter que la filiation doit désormais
                     être exclusivement fondée sur la volonté d’être père ou mère ? On pourrait être tenté
                     de le penser puisque notre système juridique paraît de plus en plus disposé à admettre
                     l’existence de paternités ou de maternités indépendantes de la réalité biologique
                     et parfois ouvertement contraires à celle-ci. Depuis 2013, deux personnes mariées
                     de même sexe peuvent ainsi adopter ensemble un même enfant et il est parfois possible
                     pour l’une d’entre elles d’adopter l’enfant de l’autre (v. ss 1044, 1074 et 1095). En 2017, la Cour de cassation a par ailleurs accepté qu’un individu ayant fait
                     appel à une mère porteuse puisse être considéré comme le père ou la mère de l’enfant,
                     alors même qu’il est avéré que celui-ci lui est biologiquement étranger (v. ss 1197). Quant à l’assistance médicale à la procréation, elle pourrait être prochainement
                     ouverte aux femmes célibataires et aux couples de lesbiennes : on admettrait alors
                     la conception d’enfants qui auraient vocation à avoir une ou deux mères mais qui seraient
                     condamnés à rester sans père, puisque la paternité du donneur de sperme ne pourrait
                     jamais être établie (v. ss 1118).
                  

                  Malgré les évolutions déjà réalisées et celles qui pourraient survenir dans un proche
                     avenir, il nous semble pourtant qu’il n’est pas envisageable d’affranchir complètement
                     la filiation de la vérité biologique et de la faire principalement reposer sur la
                     volonté de devenir parent ; pour s’en convaincre, il suffit d’évoquer quelques-unes
                     des conséquences qui pourraient découler d’une telle évolution. On observera d’abord
                     qu’il ne serait plus possible d’agir en recherche de paternité contre les individus
                     qui refusent de reconnaître l’enfant qu’ils ont conçu. L’évolution qui a commencé
                     en 1912 pour ne s’achever qu’en 2005 (v. ss 73 s.) serait ainsi brusquement remise en cause ! Tant pis pour les malheureuses qui
                     seraient abandonnées pendant leur grossesse et les enfants qu’elles mettraient au
                     monde !
                  

                  Si la filiation était totalement détachée de la biologie, il n’y aurait par ailleurs
                     plus de raison de limiter à deux le nombre des parents ; on pourrait admettre que
                     l’enfant peut avoir plusieurs pères et plusieurs mères. Il serait alors peut-être
                     nécessaire de prévoir un chiffre maximal : on imagine mal qu’un rejeton puisse être
                     élevé par une armée d’adultes. Si la filiation d’un enfant était ainsi établie à l’égard
                     de quatre individus habitant sous des toits distincts, la résidence alternée ne serait
                     sans doute pas toujours parfaitement indiquée ! Mais si on limitait le nombre de parents,
                     il faudrait pouvoir départager les candidats. Puisque la vérité biologique serait
                     par hypothèse ignorée, l’accouchée ne pourrait pas se prévaloir de sa grossesse, ni
                     le géniteur de ses chromosomes ; il faudrait définir d’autres critères pour choisir
                     les heureux élus. Faudrait-il alors retenir les plus prompts à se manifester, les
                     plus riches ou évaluer les capacités éducatives respectives ?
                  

                  Si la filiation ne dépendait que de la volonté de devenir père ou mère, il deviendrait
                     par ailleurs difficile d’interdire à ceux qui ne souhaitent pas garder leur rejeton
                     de le remettre à des personnes qui désirent l’élever. Comment pourrait-on alors efficacement
                     lutter contre la gestation pour autrui ou les trafics d’enfants ?
                  

                  On observera enfin que les liens fondés sur la seule volonté sont généralement fragiles,
                     tant celle-ci est fluctuante (v. ss 91 ; cep.v. ss 1069 ; v. ss 1167). Or si la filiation est si précieuse, c’est notamment parce qu’elle est pérenne
                     et insensible aux états d’âme des principaux intéressés. Puisqu’elle ne repose ni
                     sur la volonté du parent, ni sur celle de l’enfant, elle n’est pas susceptible de
                     tomber au pouvoir de l’un ou de l’autre. Les père et mère ne peuvent pas répudier
                     leur bambin au seul motif qu’ils s’en sont lassés ; le fils ou la fille n’est pas
                     en mesure d’anéantir le lien qui l’unit à ses parents sous prétexte qu’il ne les supporte
                     plus. Même lorsque tout vacille, la filiation demeure donc généralement inébranlable.
                     C’est la raison pour laquelle elle contribue tant à façonner l’identité de l’individu :
                     pour définir celle-ci, on ne peut pas prendre appui sur des caractères ou des qualités
                     éphémères mais seulement sur ce qui singularise durablement chaque être. La filiation
                     étant invariable, elle constitue l’un des principaux éléments d’identification de
                     chaque personne ; elle exerce en outre une influence décisive sur l’attribution du
                     nom et de la nationalité (v. ss 913 s.).
                  

                  Si la volonté d’être père ou mère peut, par exception et à de strictes conditions,
                     constituer le ressort essentiel de certaines paternités ou maternités, il n’est donc
                     pas concevable qu’elle devienne l’unique fondement de la filiation. Il apparaît souhaitable
                     que celle-ci continue à reposer par principe sur la réalité biologique.
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Jean Garrigue

En constante évolution depuis prés de deux décennies, le droit de la famille
est resté au cceur de l‘actualité politique et médiatique au cours des demiéres
années. La loi du 17 mai 2013 « ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe » a modifié I'union conjugale mais aussi retenti sur la notion de filiation.
La loi du 18 novembre 2016, dite « de modemisation de la Justice du x«® siécle »,
a quant & elle réformé le divorce par consentement mutuel : & présent, celui-ci est
presque toujours extrajudiciaire. I convient d'ajouter que dans un proche avenir,
ce sont les régles relatives & lassistance médicale & la procréation qui risquent
d'étre transformées.

A jour des nouvelles dispositions et des demiéres décisions de jurisprudence,
ce manuel présente les normes applicables aux individus qui vivent en couple
(mariage, divorce, pacs, concubinage), puis celles qui régissent la parenté (patemité,
matemnité, autorité parentale, administration légale, nom de famille, obligations
alimentaires et d'entretien, adoption, assistance médicale 4 la procréation, gestation
pour autrui).

Au sein de chaque chapitre, le cours est complété par des résumés, des définitions,
des documents et des questionnaires qui permettront aux lecteurs d'enrichir
leurs connaissances et de retenir plus aisément les solutions exposées. L'ouvrage
contient aussi de nombreux exercices corrigés (cas pratiques, commentaires d'arrét
et de textes législatifs) qui aideront les étudiants & préparer leurs examens.

Jean Garrigue est maitre de conférences & I'Université Panthéon-Assas
(Paris I1).
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a.vrai;
\ b faux.
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