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			Préface

			Loïc Grard

			Professeur de droit public à l’Université de Bordeaux Président de l’Association française des Études européennes

			Quoi de plus périlleux que de préfacer un ouvrage qui rassemble les actes d’un colloque qui n’a pas eu lieu, qui aurait dû avoir lieu et qui finalement se réalisera, si la Covid-19 et son cortège de mesures barrières l’autorisent les 10 et 11 décembre 2020 à l’Université de Valenciennes ? Tel est pour autant l’objet du propos. L’exercice est donc stimulant : parler au futur. Il est aussi motivant car, pour la première fois, les travaux du congrès annuel de l’Association française d’Études européennes (AFÉE) seront réunis, consultables et partagés le jour de la manifestation, permettant à cette dernière de se réaliser sur un format qui renoue avec une tradition ancienne de notre société savante. En effet, du temps de la CEDECE, quand le colloque était bisannuel (jusque 2004), les textes étaient demandés et diffusés en amont pour un déroulement fondé sur la discussion en ateliers et le débat. La formule était convaincante et on ne peut que se féliciter du retour à cette tradition : retour avec valeur ajoutée car, plus qu’une diffusion, ici, nous bénéficions d’une publication auprès d’un éditeur reconnu : félicitations aux organisatrices de la manifestation – Elsa Bernard, Marie Cresp et Marion Ho-Dac – d’avoir réussi cette prouesse !

			Mais la singularité de l’ouvrage auquel sont destinées ces modestes lignes est au-delà. Elle se situe dans le sujet. Force est de le souligner, en 26 éditions jamais la Communauté française des européistes ne s’était rassemblée sur un sujet aussi ouvertement orienté vers une problématique de droit privé. De ce point de vue aussi, il s’agit d’une première, tout autant qu’un retour aux sources, pour bien souligner que le droit de l’Union et, plus largement, le droit européen reste un cocktail interdisciplinaire où se rencontrent des sensibilités scientifiques multiples. À cet effet, faire interagir une trentaine de contributions par des auteurs hexagonaux autant qu’européens est tout à fait exemplaire et fera probablement office de précédent quant aux futures études sur le droit de la famille de l’Union européenne. Donner ainsi le cap à une problématique de droit européen correspond pleinement à la raison d’être du congrès de l’AFÉE ; ici aussi bravo aux organisatrices.

			La famille européenne avait besoin que des universitaires et autres experts de dimension internationale se penchent sur elle, pour d’abord « familiariser » avec le sujet celles et ceux qui ne l’auraient pas rencontré, pour ensuite fédérer ceux qui l’abordent façon top down par la science juridique européenne et ceux qui l’abordent façon bottom up par la science juridique de l’enfant, du couple, du mariage, du divorce, des successions ou tout autre angle d’attaque et qui pratiquent le droit de l’Union, tel Monsieur Jourdain qui faisait de la prose sans le savoir. Et enfin, sans toutefois exagérer les jeux de mots, l’Union européenne en elle-même peut être utilement regardée comme la famille recomposée d’un continent naguère déchiré qui se confronte, crise après crise, à des problématiques dignes de l’objet d’étude ici choisi : le divorce (Brexit), les enfants rebelles avec la montée des régimes illibéraux, l’union libre avec certains de ses voisins immédiats, les successions avec la gestion des soucis juridiques hérités de l’histoire, etc. Le sujet agit aussi avec un effet miroir sur les données existentielles de la maison commune et nous invite à réfléchir sur une maxime désormais bien connue : « l’Europe, ce n’est pas le problème, c’est le remède ».

			C’est avec cette loupe que les lecteurs des actes du Congrès AFÉE 2020 doivent se plonger dans les différents textes réunis qui, sous couvert de la famille, nous ramènent à des questions plus générales et génétiques du droit de l’Union, telle l’emprise du marché intérieur et des libertés économiques fondamentales sur des questions aussi simples que le mariage, l’impact de la politique commune d’asile sur la famille du migrant, les conséquences des valeurs communes de la Charte des droits fondamentaux et, en particulier, de son article 9, « droit de se marier et droit de fonder une famille », les effets structurants du concept de citoyenneté européenne et, en un mot, la force réformatrice du droit de l’Union. Ce dernier a-t-il les vertus dépoussiérantes qu’on lui connaît par ailleurs, en droit de la famille ? La question est posée ; réponses les 10 et 11 décembre à Valenciennes. En attendant, bonne lecture !

			Le 15 juillet 2020

		

	

		

			Avant-propos


			Existe-il un droit de la famille de l’Union européenne ?


			Elsa Bernard


			Professeure à l’Université de Lille Chaire Jean Monnet


			Marie Cresp


			Maître de conférences à l’Université Bordeaux Montaigne


			Marion Ho-Dac


			Maître de conférences HDR à l’Université polytechnique Hauts-de-France


			Le rôle moteur de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (ci-après « la Cour de justice ») dans la construction du droit de l’Union européenne (ci-après « l’Union ») n’est plus à démontrer1. Les travaux de cette juridiction sont, en effet, une porte d’entrée incontournable à toute recherche sur l’intégration européenne et c’est précisément leur lecture qui a éveillé notre attention sur la famille européenne2.


			Des libertés économiques de circulation à la fonction publique de l’Union, de la coordination de la sécurité sociale à la coopération judiciaire en matière civile, de la citoyenneté européenne au regroupement familial, le thème récurrent de la famille s’est progressivement dévoilé3. Il a pris tournure dans le cadre d’un projet plus vaste sur l’appartenance à l’Union, soutenu par une chaire Jean Monnet attribuée par la Commission européenne4, pour finalement donner lieu à une recherche collective, sous le haut patronage de l’Association française d’Études européennes (AFÉE).


			
1. Pourquoi penser la famille en droit de l’Union européenne ?


			Le droit de la famille, dans sa dimension civiliste5, est fortement ancré dans les cultures nationales des États6. Cette donnée explique que, dans l’espace européen, la matière ne relève pas des compétences de l’Union7. Seules « les mesures relatives au droit de la famille ayant une incidence transfrontière » sont entrées dans le giron de la coopération judiciaire en matière civile8. Le droit de la famille de l’Union n’existe donc pas comme il existe, aujourd’hui, un droit des affaires de l’Union9, un droit social de l’Union10 ou encore un droit international privé de l’Union11…


			Dans le même temps, il paraît difficile d’affirmer que la matière échappe, dans son entièreté, au mouvement d’européanisation des droits nationaux des États membres12. De nombreux aspects de la famille sont, en effet, sous influence européenne.


			Une recherche simple, par mots-clés, sur le portail EUR-Lex ou à partir du formulaire de recherche de la Cour de justice confirme l’intuition : les occurrences sont (très) nombreuses, que l’on s’interroge sur la place du couple13 ou sur celle des relations parents/enfants14. En se limitant à l’actualité la plus récente et à deux exemples seulement, la législation de l’Union évoque explicitement la famille dans ses intitulés même, lorsqu’il est question de réglementer l’équilibre entre vie professionnelle et vie privée des parents et des aidants15 ou de renforcer la sécurité des cartes d’identité et des documents de séjour délivrés aux citoyens de l’Union et aux membres de leur famille16. Il en va de même des arrêts de la Cour de justice, qu’il s’agisse d’accorder des allocations familiales aux enfants des travailleurs migrants, y compris aux beaux-enfants au sein d’une famille recomposée17 ou d’articuler les droits attachés à la liberté de circulation du citoyen européen18 avec les obligations nées de son mariage avec un ressortissant d’État tiers19. Et l’on ne peut s’empêcher d’évoquer, pour l’avenir, le récent renvoi préjudiciel en appréciation de validité des juridictions belges, fondé sur les articles 20 et 21 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne20 et visant les conditions de maintien d’un droit de séjour dérivé en faveur du conjoint, ressortissant d’État tiers, d’un citoyen européen, en cas de violences conjugales21.


			Partant, il ne fait guère de doute qu’une « famille européenne » se dessine, une famille dont les traits s’affinent chaque jour davantage. C’est cette famille européenne que nous avons souhaité penser.


			
2. Comment penser la famille en droit de l’Union européenne ?


			La doctrine européenne est à l’avant-garde en matière familiale et la recherche proposée n’est donc pas une terra incognita. Plusieurs travaux d’envergure ont été conduits pour mettre en évidence les contours d’une famille européenne. C’est ce qu’illustre notamment l’impressionnante trilogie European Family Law22 dirigée par le comparatiste britannique Jens Scherpe et conclue par un ouvrage personnel, The Present and Future of European Family Law, en 201623. Cette trilogie démontre l’existence d’un droit européen de la famille à partir d’une recherche de droits comparé, européen et international, avec pour postulat premier qu’« […] il n’est pas nécessaire pour qu’un droit européen de la famille existe qu’il soit exhaustif, complet ou intégré dans un Code européen de droit de famille ou même dans des lois, des conventions ou des règlements »24.


			Nous souscrivons entièrement à ce propos.


			Sous un angle différent, la Commission européenne de droit de la famille (Commission on European Family Law, CEFL), fondée en 2001 par la Professeure Katharina Boele-Woelki et réunissant des universitaires d’environ vingt-six États européens, s’est donnée comme objectif de travailler à l’harmonisation du droit de la famille en Europe. Cette Commission a ainsi conduit plusieurs recherches comparatives permettant d’élaborer des principes matériels communs de droit de la famille25. L’œuvre est immense et, à notre avis, insuffisamment connue en France.


			En France, justement, l’analyse juridique de la famille européenne a également fait l’objet d’une attention notable, suivant une approche européenne et internationale26. Le Professeur Hugues Fulchiron s’est particulièrement illustré en posant, à plusieurs reprises, la question de l’existence d’un modèle familial européen27 et, au-delà, en étudiant le phénomène de « circulation des personnes et de leur statut dans un monde globalisé »28. C’est ici la recherche de nouveaux équilibres entre, d’un côté, le respect des droits individuels et, de l’autre, la protection des valeurs défendues par les États qui est conduite.


			Dans ce contexte particulièrement dense, nous proposons d’étudier la famille européenne telle que dessinée par le droit de l’Union et d’observer la manière dont elle évolue au sein de l’ordre juridique de l’Union. Cet angle de vue, plus resserré que celui des recherches menées jusque-là et très spécifique, eu égard au caractère idoine de l’intégration européenne, nous a ainsi semblé apte à offrir de nouveaux éclairages.


			Trois grandes orientations ont permis de baliser la recherche.


			Celle-ci a d’abord entendu dépasser – sans néanmoins s’en passer – l’approche « conflictualiste » du droit européen de la famille (par référence aux règles de conflits de lois et de juridictions en droit international privé), afin de réfléchir davantage et, en première intention, à partir du droit matériel de l’Union.


			Il a ensuite été proposé de s’émanciper – sans l’ignorer pour autant – de la vision européenne au sens large, ancrée dans le droit européen des droits de l’homme et reposant sur l’imprégnation forte de la Convention européenne des droits de l’homme dans les droits nationaux des États parties.


			Il est enfin apparu nécessaire de se détacher d’une approche juridique uniforme et ce, de deux manières. D’une part, en mêlant les juristes de tous bords, européanistes, publicistes, civilistes, internationalistes, de différents espaces et cultures juridiques, du territoire européen à l’Outre-Mer et à l’Amérique du Sud, de la France à l’Allemagne, l’Autriche, le Luxembourg, l’Italie, l’Espagne ou encore la Belgique. D’autre part, en tenant compte, dans la recherche, des autres sciences sociales (histoire du droit, sociologie, etc.) qui contribuent indéniablement à façonner le récit de la famille européenne29.


			Dès lors que toute recherche juridique présuppose d’en préciser l’objet « par-delà les conceptions plus ou moins approximatives que l’on peut en avoir dans l’expérience courante »30, le recours à l’épistémologie ne pouvait que sous-tendre notre quête de la famille européenne. Il fallait à cette fin analyser les « modalités selon lesquelles les assertions portant sur le droit sont fondées et produites »31 et, en l’occurrence, étudier la formation et le développement des connaissances juridiques pouvant aboutir à un droit européen de la famille ou, plus exactement, à un droit de la famille européenne dans l’ordre juridique de l’Union.


			C’est forte de ces orientations que cette recherche sur la famille européenne a été conduite avec, comme questionnement central, l’existence d’une spécificité unioniste de la famille. Si spécificité il y a, quelle est-elle ? Si, au contraire, il n’y en a aucune, comment l’expliquer et surtout comment s’identifie alors la famille dans l’ordre juridique de l’Union ? Et, dans tous les cas, que peut-on penser d’une telle spécificité européenne de la famille, d’un droit de la famille en construction, propre à l’Union, ou de l’absence d’un tel corpus ? Faut-il s’en réjouir, s’en désoler ou y travailler ?


			C’est finalement à une « vision européenne » de la famille que l’ouvrage propose de réfléchir, en observant ce qui est visible et en imaginant ce que l’on ne voit pas (encore).


			Tel est le défi qu’ont accepté de relever les vingt-huit auteurs de la recherche ; qu’ils en soient très sincèrement remerciés. Ils nous présentent ainsi, au fil de leurs écrits, « leur » famille européenne.


			
3. Connaissez-vous la famille européenne ?


			La quête de la famille européenne, telle qu’appréhendée par le droit de l’Union, impliquait, avant toute chose, un retour aux origines de la pensée juridique européenne en matière familiale. Il est apparu nécessaire, à cette fin, de mettre en évidence l’importance du travail doctrinal déjà réalisé et, en particulier, celui de la Commission du droit européen de la famille (CEFL), dans la mise en commun des droits nationaux de la famille, des cultures, des héritages et des modes de vie familiaux en Europe, en vue de dégager les traits saillants d’une figure familiale européenne32. Qui de mieux que la Professeure Katharina Boele-Woelki, fondatrice de la CEFL, pour revenir sur ce cheminement originel, tout en traçant les contours de la recherche européenne de demain en matière familiale33 ?


			Pour prolonger cette rétrospective scientifique résolument tournée vers l’avenir, les regards croisés du civiliste et de l’historienne du droit sont proposés. En réponse à Katharina Boele-Woelki, le premier invite à revenir sur l’appréhension européenne des familles homoparentales34, tandis que la seconde discute, à l’aune des savoirs du passé, le bien-fondé et les formes d’une construction familiale commune de la famille35.


			Trois grands mouvements se sont dessinés dans cette recherche : les contours (Partie 1), la fragmentation (Partie 2) et le devenir (Partie 3) de la famille européenne.


			
3.1. Les contours de la famille européenne


			La mise à jour des contours de la famille européenne nécessitait tout à la fois d’en avoir une vision globale et de bénéficier de regards plus précis, plus particuliers, sur cette famille.


			Cela nous a conduites à rechercher, d’abord, s’il existe une conception européenne de la famille. Le droit de l’Union et son ordre juridique nous offrent-ils une compréhension particulière de la famille et de son cadre normatif ? La réponse est certainement positive. Au-delà des aspirations économiques de l’intégration européenne et de son approche utilitariste, une politique européenne de la famille est à l’œuvre36. Une analyse « à contre-jour » du droit international privé de la famille de l’Union permet, de la même manière, de dresser à gros traits une silhouette matérielle de la famille européenne, dépassant de loin la logique classique des règles de conflit de lois37.


			C’est, ensuite, dans les entrailles de la famille européenne qu’il fallait oser pénétrer, afin de comprendre qui elle peut être ou ne pas être. Un déroulé classique s’imposait afin de ne pas biaiser les analyses ; l’étude du couple précède ainsi celle de l’enfant, au sein de la famille européenne. S’agissant du couple, il est appréhendé sous trois angles principaux : les formes de couples, du mariage aux autres modes de conjugalité38, les couples comprenant des personnes transgenres ou intersexuées39 et les couples sur la voie de la désunion40. Quant à la relation parents/enfants, elle est envisagée à travers les concepts classiques de droits de l’enfant41, devoirs parentaux42 et lien de filiation43, revisités par le droit de l’Union.


			Enfin, dépassant un eurocentrisme asséchant, les regards quittent le territoire géographique de l’Union pour penser la famille européenne « en miroir » avec d’autres modèles familiaux, d’Amérique latine44 et des Pays et territoires d’Outre-Mer45. Les auteurs nous donnent ainsi à voir un modèle familial européen ouvert sur l’autre ; les cultures et la vie des familles sont alors au cœur de la fabrique du droit.


			
3.2. La fragmentation de la famille européenne


			Si le droit de l’Union permet bien de dessiner une famille européenne aux contours de plus en plus précis, celle-ci apparaît néanmoins fragmentée, comme l’illustre la deuxième partie de l’ouvrage.


			Ses sources, d’abord, sont diverses : on les trouve dans la politique sociale de l’Union46, dans les développements jurisprudentiels sur la citoyenneté européenne47 ou encore dans le droit de la fonction publique de l’Union48. Loin de ce qui fait généralement un corpus juridique, la famille européenne est ici appréhendée par le droit de l’Union en ordre dispersé et les auteurs peinent alors à identifier une logique d’ensemble autre que la démarche fonctionnaliste européenne. N’y aurait-il donc pas de place pour une famille européenne qui ne serait pas au service de l’intégration juridico-économique de l’Union ?


			La fragmentation est, ensuite, spatiale. Elle s’illustre principalement par le poids des frontières juridiques des États membres. Si ces dernières s’aplanissent toujours davantage par le biais, à la fois de l’harmonisation normative et des méthodes de coordination des ordres juridiques classiquement offertes par le droit international privé, elles demeurent un frein à l’unité familiale transfrontière. Face à la mobilité grandissante des familles dans l’Union ou, même, lorsqu’elles n’exercent pas leur liberté de circulation, face à leur internationalité croissante, comment appréhender la diversité culturelle familiale au sein des États membres ? L’intégration européenne ne devrait-elle pas, nécessairement, impliquer la permanence du statut familial européen49 ?


			Cette fragmentation spatiale est bien sûr aggravée par un évènement politico-juridique majeur qui place la famille européenne aux premières loges : le Brexit50. Son impact sur les familles des citoyens européens vivant au Royaume-Uni comme sur celles des ressortissants britanniques perdant certains droits attachés à la citoyenneté européenne est, et sera, profond51.


			De cette fragmentation résulte, dans l’ordre juridique de l’Union, un droit de la famille européenne incomplet et à géométrie variable. Incomplet dès lors qu’il ne régit pas l’intégralité des réalités sociologiques et juridiques que recouvrent respectivement la notion et le droit de la famille. À géométrie variable car son contenu diffère en fonction des domaines et des territoires auxquels et sur lesquels il s’applique.


			
3.3. Le devenir de la famille européenne


			La recherche ne pouvait s’arrêter à ce décryptage analytique du droit positif. Il restait encore à s’interroger sur l’essor que peut prendre le droit de la famille dans l’ordre juridique de l’Union. Son évolution pourrait être non seulement quantitative, avec l’élargissement de son domaine d’intervention, mais également – et peut-être surtout – qualitative. Rien n’annonçant un élargissement des compétences de l’Union en la matière dans un avenir proche, la perspective d’un droit européen de la famille doit prioritairement être envisagée à l’aune des outils dont dispose, à ce jour, l’Union. Ainsi que cela ressort de l’approche méthodologique envisagée, ces outils sont au moins de trois ordres.


			Le droit international privé, d’abord, est naturellement le premier d’entre eux ; il est au nombre des compétences partagées de l’Union et il sait, depuis toujours, favoriser la permanence du statut familial à travers les frontières. Encore fallait-il mesurer et questionner l’avancée de l’européanisation du droit international privé de la famille afin de positionner cet acquis face à un éventuel droit matériel commun de la famille52.


			Composante du droit international privé, la circulation des actes publics familiaux est, ensuite, une voie à explorer pour faciliter le quotidien des familles européennes que l’on sait mobiles et plurielles. La question du régime de cette circulation est, à cette fin, cruciale. Si l’Union semble l’avoir compris, elle doit peut-être davantage s’inscrire dans le concert international des Nations à ce sujet53.


			Enfin, se détournant de la voie attendue des principes matériels communs, déjà évoqués à travers les travaux de la CEFL, un chemin plus souple peut sans doute être exploré : celui d’un discours européen construit à partir des solutions aux litiges familiaux européens dégagées par les juges nationaux et supra-nationaux54. C’est incontestablement un voyage à expérimenter, a fortiori si cela permet l’harmonisation des règles auxquelles la famille européenne est soumise. Cette dernière mérite en effet que les droits nationaux, européens et international soient mieux coordonnés, harmonisés, unifiés, rationalisés et articulés, comme cela ressort avec clarté et conviction des témoignages forts venus de la pratique familiale transfrontière55.


			Conclusion


			À l’heure de conclure la recherche, c’est vers un propos dépassionné qu’il fallait se tourner, dépassant les clivages sans nuance entre euro-béats et eurosceptiques face à une famille européenne en construction. Revenir aux sources, à l’ossature institutionnelle et politique de l’Union, au sens et à l’essence de l’intégration européenne : telle est la voie de la sagesse proposée par Cyril Nourissat qui met en lumière l’existence d’un « ordre public familial européen, recueil […] des valeurs essentielles des familles sur le continent européen », comme socle d’indentification possible d’un (futur) droit européen de la famille56.


			Une dernière remarque s’impose, sous forme de mise en garde au lecteur qui pourrait espérer être en mesure de dire, après avoir lu cet ouvrage : « le droit européen de la famille existe, je l’ai rencontré »57 : le droit de la famille de l’Union n’existe pas encore sous la forme d’un ensemble systématisé de règles de droit partagées par les États membres. Toutefois, le récit de la famille européenne est, lui, bien réel et de plus en plus vigoureux.


			Cet ouvrage en témoigne.


			Il revient aux peuples européens de continuer à construire cette famille de l’Union et à nous, chercheurs, de continuer à l’observer.
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			Aux origines de la pensée juridique de la famille européenne
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			Présidente de la Bucerius Law School, Hambourg Chaire de droit comparé Claussen-Simon Présidente de l’Académie internationale de droit comparé Présidente de la Commission du droit européen de la famille


			
1. Le concept de droit européen de la famille


			L’une des principales caractéristiques du droit de la famille est qu’il concerne tout le monde, si bien que rares sont ceux qui n’expriment aucune opinion sur le sujet. Contrairement à d’autres domaines tels que le droit fiscal ou le droit de l’insolvabilité, des connaissances juridiques approfondies en droit de la famille ne sont pas indispensables pour discuter d’un problème général en la matière. Les couples de même sexe devraient-ils être autorisés à adopter des enfants ? La période de séparation requise pour le divorce devrait-elle être raccourcie, voire supprimée ? Le divorce ne devrait-il être prononcé que par un juge ? Les enfants devraient-ils être entendus dans les procédures de divorce de leurs parents ? Devrait-il y avoir une résidence commune, de sorte que les enfants vivent avec leurs deux parents ? Le conjoint/partenaire qui s’occupe des enfants devrait-il avoir droit à une pension alimentaire en cas de divorce/séparation et, dans l’affirmative, pour combien de temps ? L’extraordinaire nombre de questions à traiter reflète parfaitement la diversité et la complexité des relations familiales. La capacité de chacun à discuter de ces questions est évidente. Chacun a une forme de relation familiale ; la plupart des gens entrent dans des relations intimes avec d’autres personnes à un moment donné de leur vie, certains se séparent et trouvent un nouveau partenaire, beaucoup ont des enfants et subviennent aux besoins de ces enfants et même des enfants de leur nouveau partenaire. Ces différentes étapes d’un cycle de vie se retrouvent dans le monde entier. En outre, partout, les relations familiales sont façonnées et déterminées par la loi. Le droit de la famille est donc essentiellement un droit national, mais il est de plus en plus influencé par les législations internationales et régionales ainsi que par les décisions des tribunaux supranationaux.


			En Europe, un domaine juridique indépendant s’est développé au cours du dernier quart de siècle, communément appelé le droit européen de la famille. L’ambition première de la présente contribution est d’en explorer les caractéristiques fondamentales et décisives. Il s’agit ainsi de déterminer les éléments à partir desquels le droit européen de la famille est constitué avant d’identifier les acteurs ayant contribué à sa création et qui influencent aujourd’hui encore son contenu. C’est à la lumière de ces éléments qu’il faudra interroger le développement futur du droit européen de la famille.


			Depuis le célèbre article sur le droit européen de la famille publié en 1955 sous le titre fort évocateur « Utopie ou nécessité ? »1, Dieter Martiny n’a cessé de discuter dans ses publications ultérieures, notamment dans un ouvrage de référence « Towards a European Civil Code »2, l’évolution radicale du droit de la famille. Aujourd’hui, en particulier au sein de l’Union européenne (ci-après « l’Union »), l’unification du droit international privé en matière familiale est une pratique courante. De plus, l’harmonisation du droit matériel de la famille se fait progressivement dans divers domaines. Ces deux processus sont accompagnés et soutenus par de nombreuses études comparatives. Il est vrai que le droit européen de la famille n’existe que depuis un quart de siècle. En ce court laps de temps, il a néanmoins acquis une importance certaine dans la pratique juridique et a simultanément été l’objet d’une attention croissante en doctrine. Sur ce point, il est difficile de ne pas tenir compte de l’ensemble de la doctrine sur le sujet3.


			Que couvre le droit européen de la famille ? Pour définir le concept, le point de départ est la comparaison de différents systèmes familiaux et la recherche des similitudes et différences en leur sein. Il s’agit là d’être en quête d’inspiration : soit pour améliorer son propre droit, soit pour trouver un tronc commun ou le meilleur droit. Cette quête ne doit pas être entravée par le jeu des frontières juridiques. En ce sens, lorsque l’on parle de droit européen de la famille, l’Europe ne doit aucunement se limiter à l’Union européenne. Il faut couvrir la grande Europe à laquelle appartiennent les pays du Conseil de l’Europe. Sous un angle comparatiste, il n’y a aucune logique à se concentrer uniquement sur l’Union en excluant, par exemple, la Suisse, la Norvège ou la Russie, lorsque l’on parle des tendances et des développements européens pertinents, à titre d’exemple, pour les questions de responsabilités parentales, de parents sociaux ou de la maternité de substitution. Une autre perspective consiste à se concentrer sur les contributions du droit de l’Union en matière familiale (résultant des effets de l’intégration juridique et politique), sans exclure une approche européenne comparative plus large. Cela pourrait mettre en évidence le manque de spécificité – ou, au contraire, l’existence d’une spécificité – du droit de la famille dans l’ordre juridique de l’Union, par rapport à une approche plus large du droit européen de la famille. Cette tentative est faite dans la présente contribution.


			
2. Idéaux, concepts moraux, valeurs, normes et leur évolution dans le temps


			Les récentes évolutions du droit de la famille en Europe sont fondées sur plusieurs valeurs, concepts, idéaux et normes. Parmi ces valeurs, on retrouve l’égalité des sexes, l’intérêt supérieur et le bien-être de l’enfant, l’autonomie de la volonté, la solidarité entre les époux et les partenaires, la protection du foyer familial ainsi qu’un partage équitable des biens matrimoniaux pour chaque conjoint. Le contenu de ces valeurs n’est guère surprenant ; elles constituent le point de départ imposé par les traités, conventions et accords internationaux et européens ; elles sont contraignantes pour chaque législateur. Ainsi, l’égalité des sexes et le principe de non-discrimination se trouvent dans la Convention européenne des droits de l’homme (ci-après « la CEDH »), la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (CEDAW)4 et la Convention internationale des droits de l’enfant (CIDE), cette dernière définissant le concept d’intérêt supérieur de l’enfant. À l’avenir, ces valeurs communes ne manqueront pas de stimuler de nouvelles réformes en matière de droit de la famille, qui permettront une plus grande convergence vers une intervention réduite de l’État et une plus grande autonomie privée. Les dernières décennies ont montré qu’une fois la loi familiale « progressiste » adoptée, le retour à un système « conservateur » n’a pas lieu. Les réformes du droit de la famille en Europe vont dans le sens d’une libéralisation progressive des règles.


			Il y a lieu de souligner, par ailleurs, que certains changements sociétaux qui ne peuvent pas nécessairement être identifiés avec précision à l’aide d’outils juridiques comparatifs influencent également nos valeurs5. Si la cohabitation sans mariage était mal vue il y a seulement un demi-siècle, elle est aujourd’hui presque universellement acceptée et constitue donc l’une des questions qui nécessitent une réglementation en droit de la famille. La monogamie reste la base de la réglementation des relations, mais qui aurait pensé il y a seulement trente ans que le mariage serait ouvert aux couples de même sexe6 ? Aujourd’hui, c’est pourtant une réalité dans onze États membres de l’Union. Nul doute que d’autres suivront.


			Un autre domaine dans lequel des changements majeurs ont eu lieu est celui du partage de l’autorité parentale après un divorce/séparation. Il y a un quart de siècle, il ne faisait aucun doute que l’enfant ne résiderait pas avec un seul parent qui exercerait seul l’autorité parentale, après intervention du juge. Aujourd’hui, les parents exercent généralement ensemble l’autorité parentale, ce qui oblige le juge à examiner si le partage de la résidence est une option pertinente en cas de séparation des parents. L’enfant a le droit d’être pris en charge par ses deux parents, et l’opinion qui prévaut dans les ordres juridiques concernés est que la résidence partagée est le meilleur moyen de donner effet à ce droit7.


			Une autre question qui mérite notre attention concerne la relation entre le droit européen contemporain de la famille et le droit, les cultures et les religions que des personnes originaires d’autres nations ont apportés en Europe, principalement à travers l’immigration. De nombreuses questions ont été posées : comment s’accommodent ces différents systèmes ? Peuvent-ils être conciliés ou accommodés dans une certaine mesure, ou un système doit-il être supérieur à un autre ? Serait-il possible d’appliquer des règles religieuses au lieu de nos règles étatiques ? Au cours des deux dernières décennies, ce genre de questions a été posé à maintes reprises8. Législateurs et tribunaux ont conjointement été mis au défi de décider et de réglementer ces différentes questions, telles que la reconnaissance ou la non-reconnaissance des mariages polygames et des mariages d’enfants9. Ces deux types de mariage ne sont pas conformes aux normes européennes en matière de relations familiales. Cependant, la non-reconnaissance générale de ces relations dans nos ordres juridiques ne résout pas tous les problèmes, comme en témoigne, par exemple, le statut des enfants nés d’une relation polygame.


			En ce qui concerne les relations familiales transfrontières, les garanties relatives à la libre circulation des personnes contenues dans le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE, articles 21, 45, 49) et les directives sur la libre circulation des travailleurs et la citoyenneté sont – et continueront à être – d’une importance capitale. Elles ne peuvent être restreintes, sauf justification particulière. En ce qui concerne l’ampleur de l’entrave requise, la Cour de justice des Communautés européennes, actuelle Cour de justice de l’Union européenne (ci-après « Cour de justice ») a adopté une interprétation considérablement large10. Par exemple, dans l’affaire Grunkin-Paul11, le refus des autorités allemandes d’enregistrer un double nom de famille pour un enfant né de parents allemands au Danemark a été considéré, au vu des inconvénients qui en résultent, comme constituant une entrave à la libre circulation. En outre, il est significatif que, ce faisant, la Cour ait expressément reconnu que le droit à la libre circulation doit être interprété à la lumière de l’article 8 de la CEDH12. Par conséquent, l’acquisition comme la perte des effets juridiques des relations familiales qui résultent du franchissement des frontières devraient être reconnues comme un obstacle à l’exercice du droit à la libre circulation.


			
3. Avons-nous besoin d’un droit de la famille plus unifié et harmonisé en Europe ?


			Les relations familiales se vivent dans les limites et les possibilités que le droit – et en particulier celui des droits humains – permet. Ceux qui s’opposent à l’harmonisation ou à l’unification du droit de la famille en Europe s’appuient souvent sur le raisonnement selon lequel le droit de la famille est ancré dans le patrimoine culturel national unique et précieux de chaque pays. Régissant l’interface entre les sphères sociale et privée, le droit de la famille est présenté comme étant « profondément ancré dans l’histoire, les cultures, les mentalités et les valeurs des peuples »13. Cependant, des contre-arguments solides peuvent et doivent être apportés en réponse. Bien que l’argument des contraintes culturelles ait été largement invoqué et adopté, il n’a pas suffisamment été critiqué. Bien qu’il existe effectivement un certain nombre de particularismes nationaux, l’influence de ces derniers demeure somme toute insignifiante face à l’interaction entre les tendances idéologiques paneuropéennes. La réforme des lois sur le divorce au cours du siècle dernier illustre parfaitement à quel point l’influence de la religion et de la culture sur la loi s’est affaiblie. Ces éléments – la religion et la culture – ont été remplacés par des attitudes publiques imprévisibles et souvent en rapide évolution, qui interagissent avec un processus foncièrement politique14. Au cours de la dernière décennie, il est devenu évident que lorsque les partis de gauche obtiennent des rôles clés au gouvernement ou une majorité au parlement, les réformes libéralisant le droit de la famille ont tendance à suivre peu après. C’est ce qui s’est produit en Belgique, au Danemark, en Allemagne, en Finlande, en France, à Malte, aux Pays-Bas, en Norvège, au Portugal, en Espagne et en Suède. Cela démontre clairement que l’influence politique est devenue le principal déterminant de l’évolution des lois nationales en matière familiale15. L’évolution récente du droit de la famille en Europe et le raisonnement qui la sous-tend montrent que « l’argument des contraintes culturelles » n’est pas absolu. Ses hypothèses de base ne peuvent être confirmées. Le droit de la famille n’est pas autant ancré dans une culture et une histoire nationales uniques qu’il ne l’est généralement avancé. Il est ancré dans une culture et une histoire paneuropéennes. Les lois nationales pertinentes sur la famille sont déterminées par des facteurs politiques plutôt que culturels, et les facteurs politiques sont toujours en mouvement16.


			Lors de la conférence d’ouverture de la Commission du droit européen de la famille (Commission on European Family Law – CEFL) en décembre 2002, les perspectives d’unification et d’harmonisation du droit de la famille en Europe ont été largement analysées et discutées17. La CEFL a été créée en 2001 et le comité d’organisation a ressenti le besoin urgent d’avoir une discussion fondamentale sur la nécessité, la faisabilité et l’opportunité d’un droit européen de la famille, puisque la CEFL avait commencé à rédiger des principes communs de droit européen de la famille à partir d’une recherche comparative18. Une telle initiative universitaire en matière de droit de la famille était nouvelle et, à ce jour, aucun autre groupe d’universitaires ou de praticiens ayant le même objectif n’a été créé19. Lors de cette première conférence de la CEFL, des personnes enthousiastes comme des personnes plus réservées étaient présentes. Partisans et opposants ont pris la parole et ont finalement contribué au livre qui a été publié ensuite dans la série européenne sur le droit de la famille. Certains des participants se sont fortement opposés au « code européen unifié de la famille »20 qu’ils craignaient que la CEFL ne tente d’établir. Il s’agissait d’un profond malentendu, car la CEFL n’a aucune légitimité politique. Il s’agit d’une initiative purement académique qui a pour seule vocation de fournir des modèles ainsi qu’un cadre de référence quant à la manière dont le droit de la famille peut être harmonisé en Europe. Cela a été clairement exposé dès le début. Au-delà, nous devons garder à l’esprit que le législateur de l’Union ne dispose, à ce jour, que d’une compétence en matière d’unification des règles de droit international privé, y compris en matière familiale21. S’agissant à l’inverse du droit matériel de la famille, il est généralement admis que l’Union n’avait pas compétence, en vertu du traité CE, pour unifier ou harmoniser ces domaines22 et le traité de Lisbonne n’a apporté aucun changement à cet égard. L’article 81 TFUE, tout comme l’ancien article 65 du traité CE, évoque des mesures dans le domaine de la coopération judiciaire en matière civile « ayant des implications transfrontalières ».


			La question se pose de savoir pourquoi nous avons besoin d’un droit de la famille plus harmonisé en Europe. Autrement dit, faut-il conclure que les règles unifiées de droit international privé ne sont pas suffisantes ? Pourquoi devrions-nous faire plus ?


			Dans son article sur l’européanisation du droit (illustrée en droit de la famille), Maarit Jänterä-Jareborg revient sur cette nécessité d’une plus grande harmonisation23. Elle montre de façon convaincante que l’unification du droit international privé (compétence, loi applicable, reconnaissance et exécution des décisions étrangères) en Europe24 a un impact limité sur l’intégration européenne puisque, nonobstant ce processus, les règles de fond au sein des ordres juridiques nationaux demeurent inchangées et varient. Dans certains domaines, les différences entre les systèmes de droit matériel de la famille sont importantes et peuvent avoir des conséquences imprévues pour les familles et les couples internationaux. À Malte ou en Irlande, par exemple, le divorce n’est possible qu’après, respectivement, quatre ou deux ans de séparation, tandis qu’en Espagne, il peut être demandé par un des conjoints à tout moment, à condition que le mariage ait duré au moins trois mois. Les conjoints doivent choisir la loi applicable la plus avantageuse, ce qui ne pose pas de problème s’ils sont autorisés à le faire et si le couple est d’accord. Dans le cas contraire, chaque partie peut utiliser l’un des chefs de compétence de l’article 3 du règlement « Bruxelles IIbis » pour engager la procédure de divorce dans le for le plus avantageux pour elle (le for « naturel »), des considérations différentes pouvant alors jouer un rôle25. Faut-il appliquer la loi qui permet un divorce rapide ou celle qui prévoit des conditions très strictes pour que le divorce puisse être bloqué pendant un certain temps ? En outre, les conséquences financières du divorce peuvent être très différentes selon la loi applicable. Ainsi, en vertu de la loi allemande, une pension alimentaire à vie peut potentiellement être accordée, alors qu’en Finlande, en général, une demande de pension alimentaire ne sera pas acceptée. Une requête rapide portée devant les tribunaux garantit que tout tribunal doive ensuite suspendre la procédure jusqu’à ce que le premier tribunal ait établi sa compétence. La disposition relative à la litispendance26 s’enclenche comme une souricière27. Moins de différences entre les droits matériels de la famille de chaque État rendraient beaucoup plus faciles les décisions que les couples internationaux sont amenés à prendre s’ils ne peuvent pas se mettre d’accord entre eux. C’est pourquoi la CEFL appelle – et œuvre en ce sens – à une plus grande harmonisation des systèmes de droit de la famille en Europe.


			
4. Contributions au droit européen de la famille


			
4.1. Les organisations mondiales et régionales et leur législation


			Dans le domaine des relations familiales transfrontières, une expertise spécifique est nécessaire afin de pouvoir s’accommoder de l’importante quantité de législation internationale et européenne et l’appliquer correctement. Depuis la renaissance de la conférence de La Haye de droit international privé28 après la Seconde Guerre mondiale, le droit international de la famille est l’un des trois domaines principaux de cette organisation internationale. Sur les quarante instruments adoptés à ce jour, dix-sept traitent explicitement du droit des personnes, de la famille et des successions. En termes de ratifications, les conventions relatives aux enfants, qui ont été ratifiées par la majorité des pays européens, sont les plus importantes. L’Union européenne est devenue membre de la conférence de La Haye le 3 avril 200729. Depuis lors, l’Union représente tous les États membres à la table des négociations de La Haye et ceux-ci parlent – après s’être préalablement mis d’accord sur le point de vue de l’Union – d’une seule voix. Ce processus de coordination à l’échelle mondiale est devenuindispensable car, au sein de l’Union, le processus d’unification des règles de droit international privé en matière de relations familiales a reçu une formidable impulsion depuis l’entrée en vigueur du traité d’Amsterdam en 199930.


			Dans le domaine des relations transfrontières en matière familiale, le législateur de l’Union a été extrêmement actif31. Plusieurs règlements existent dans le domaine du droit international de la famille, mais l’objectif initial de lier tous les États membres n’a pas été et ne sera pas atteint. La fragmentation croissante des règles uniformes de droit international privé telles qu’adoptées par les règlements est fondée sur deux circonstances différentes32. Premièrement, trois États membres ont formulé une réserve lors de l’entrée en vigueur33 du traité d’Amsterdam de 1997. Le Danemark n’est pas lié par l’article 81 du TFUE et peut déterminer lui-même, par le biais d’un accord avec l’Union, qu’un règlement s’applique également au Danemark. L’Irlande et le Royaume-Uni ont le droit d’opter pour un règlement, ce qu’ils ont décidé de faire, par exemple, s’agissant du règlement « Bruxelles IIbis » et le règlement sur les obligations alimentaires (bien qu’avec quelques modifications pour le Royaume-Uni)34. Sur la base d’un accord conclu entre le Danemark et l’Union en 2005, quelques dispositions du règlement sur les obligations alimentaires – qui constituent une modification du règlement « Bruxelles I » — s’appliquent également au Danemark et en relation avec celui-ci35.
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			Des règles uniformes concernant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des décisions36 ont été adoptées pour le divorce et la séparation de corps37, les responsabilités parentales38, les aliments39, les biens matrimoniaux40 et les relations patrimoniales entre partenaires enregistrés41. Toutefois, tous les autres États membres ne sont pas liés par l’ensemble de ces règlements. En ce qui concerne les règles de conflit de lois relatives à la loi applicable au divorce, au régime matrimonial et aux relations patrimoniales entre partenaires enregistrés, les États membres n’ont pas pu atteindre l’unanimité. C’est pourquoi le mécanisme de coopération renforcée a été utilisé. C’est la deuxième raison qui explique la fragmentation actuelle. Ainsi, le règlement « Rome III » ne lie que dix-sept États membres et les deux règlements sur les relations patrimoniales entre époux et partenaires enregistrés, dix-huit États membres chacun. Seule une unification partielle a été réalisée puisque les États membres qui ne sont pas liés par ces règlements continuent d’appliquer leurs règles nationales de conflit de lois. En raison du mécanisme de coopération renforcée, une nouvelle fragmentation du processus d’unification est à prévoir.


			Entre-temps, en juin 2016, un règlement visant à simplifier la circulation des documents publics entre tous les États membres a été adopté42. Ce règlement concerne les documents publics qui sont pertinents pour prouver des événements de la vie familiale, tels que la naissance, le fait d’être en vie, le décès, le nom, le mariage, y compris la capacité à se marier et l’état matrimonial, le divorce, la séparation de corps ou l’annulation du mariage, le partenariat enregistré, y compris la capacité à conclure un partenariat enregistré et l’état de partenariat enregistré, la dissolution d’un partenariat enregistré, la séparation de corps ou l’annulation d’un partenariat enregistré, la parentalité, l’adoption, le domicile ou la résidence, et la nationalité et plusieurs autres sujets43. Il s’agit d’une très longue liste. Ce règlement facilitera considérablement la libre circulation des personnes au sein de l’Union.
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			D’autres questions relatives au droit de la famille, comme le droit du nom, les relations formelles (mariage et partenariats enregistrés), la filiation, l’adoption et la protection des adultes, n’ont pas encore été réglées par le législateur européen. De nombreuses conventions internationales adoptées par la conférence de La Haye de droit international privé (CH) et le Conseil de l’Europe (CE) dominent encore ces domaines, mais la question pertinente est de savoir pour combien de temps. Le suivi du processus législatif de l’Union pendant plus d’une décennie révèle que lentement, mais sûrement, les domaines qui sont aujourd’hui régis soit par des conventions internationales, soit par les règles nationales de chaque État membre, seront un jour remplacés par des règles européennes. La valeur ajoutée « européenne » d’un instrument de l’Union qui traite de la protection des adultes vulnérables, par exemple, a récemment été discutée par une équipe de recherche du European Law Institute (ELI)44.


			
4.2. La jurisprudence des Cours européennes


			Quel rôle jouent les tribunaux européens lorsqu’ils explorent les origines du droit européen de la famille ?


			En cas de violation des droits et libertés des citoyens européens, c’est la Cour de justice de l’Union européenne (Cour de justice, sise à Luxembourg) ou la Cour européenne des droits de l’homme (Cour EDH, sise à Strasbourg) qui décide en dernier ressort. Ces cours européennes ont donné une impulsion à la réforme du droit substantiel de la famille en Europe. Si elles ont décidé qu’une règle nationale viole des règles juridiques internationales ou européennes, les législateurs nationaux sont tenus de modifier la loi en conséquence. En 2010, par exemple, la Cour EDH a décidé que les pères non mariés ont le droit d’obtenir une autorité parentale conjointe, même si la mère s’y oppose. Une décision de justice peut remédier à l’absence de consentement de cette dernière. Aujourd’hui, cette disposition fait partie de la norme générale, qui s’applique dans tous les pays européens. Cependant, il n’appartient pas à ces juridictions européennes de développer un droit de la famille global pour l’Europe, puisque leurs jugements sont basés sur les affaires qui leur ont été soumises par des personnes privées. Par conséquent, la formation du droit de la famille en Europe par le biais des décisions de ces juridictions européennes est source de fragmentation. En outre, il y a eu des cas où elles ont rendu des décisions différentes sur le même sujet (par exemple, concernant la transsexualité et l’enlèvement d’enfants). Néanmoins, au cours des deux dernières décennies, elles ont pris des décisions qui ont – malgré des différences persistantes – stimulé la convergence du droit substantiel de la famille et fourni des orientations pour l’application du droit international privé commun.


			Dans ce contexte, l’article 8 de la CEDH, relatif au droit au respect de la vie privée et familiale, est devenu, grâce aux décisions de la Cour EDH, l’élément le plus important du rapprochement des droits de la famille en Europe. Il reste cependant à voir si tous les membres du Conseil de l’Europe continueront à mettre leur droit de la famille en conformité avec cette disposition de la CEDH. En mai 2020, par exemple, le Parlement hongrois a adopté un projet de loi45 qui affecte considérablement les droits des personnes transsexuelles et intersexuées. Selon la nouvelle loi, seul le « sexe à la naissance », qui doit être déterminé par « les caractéristiques sexuelles primaires et les chromosomes », peut être enregistré dans le registre hongrois des naissances et des décès. L’enregistrement du sexe sera obligatoire et il ne sera plus possible de modifier l’inscription de son sexe par la suite. Suite à la modification de la loi, les personnes transsexuelles et intersexuées en Hongrie devront à l’avenir vivre avec des documents d’identité qui ne correspondent pas à leur identité de genre réelle. Pour les personnes intersexuées, il n’est pas possible de supprimer de leur carte d’identité l’inscription du sexe qui leur a été attribué à la naissance ou de la faire remplacer par une mention autre que les catégories binaires de sexe. La nouvelle loi est donc en claire contradiction avec la CEDH et la jurisprudence de la Cour EDH qui s’imposent à la Hongrie en tant que Haute partie contractante. Conformément à l’article 8, paragraphe 1er, de la CEDH, toute personne a droit au respect de sa vie privée, qui, selon la jurisprudence constante de la Cour EDH, inclut l’identité de genre46.


			L’article 12 de la CEDH, qui garantit le droit des femmes et des hommes en âge de se marier à fonder une famille, a été utilisé dans la lutte pour la reconnaissance des relations entre personnes de même sexe. Bien que la Cour EDH laisse une marge d’appréciation aux 47 États contractants, une norme minimale a été établie. Cette norme minimale a été adaptée en fonction des changements fondamentaux de la société, tels que l’égalité entre les enfants nés dans le mariage et hors mariage et l’acceptation générale de la cohabitation.


			Trois études comparatives récentes qui combinent les droits de l’Homme, la théorie juridique, le droit international privé, le droit européen et le droit de la famille illustrent la manière dont la recherche juridique dans le domaine des relations familiales est aujourd’hui conçue et menée. Elles démontrent de manière convaincante que le droit de la famille n’est plus une discipline strictement nationale. Ce droit a été internationalisé et européanisé.


			Tout d’abord, une étude comparative très attendue à propos de l’impact de l’article 8 de la CEDH sur les formes familiales et la parentalité a été publiée par Andrea Büchler et Helen Keller47. Deuxièmement, Nelleke Koffeman a comparé la jurisprudence des deux Cours européennes avec celle de trois juridictions nationales (Irlande, Allemagne et Pays-Bas)48. Elle a abordé les questions de la reproduction et de la reconnaissance juridique des relations entre personnes du même sexe. Les deux Cours européennes ont généralement adopté une approche très prudente de ces questions, reconnaissant une grande marge de manœuvre aux États pour décider de ces questions au niveau national. Troisièmement, l’étude de Keiva Carr a examiné l’hypothèse principale selon laquelle l’interprétation du droit de l’Union, tant primaire que dérivé, a pour effet une déconstruction du droit national de la famille qui se reconstruit depuis l’ordre juridique de l’Union49.


			Ces trois études illustrent non seulement parfaitement le type de questions qui sont actuellement au cœur du droit de la famille, mais elles montrent également comment la recherche juridique interdisciplinaire est entreprise. Les auteurs apportent des réponses différentes à des questions en partie identiques, l’une étant plus prudente ou plus critique que l’autre. Il est rassurant de constater que le droit de la famille – comme de nombreux autres domaines du droit – a été étudié à partir d’une combinaison entre divers domaines juridiques permettant de détecter et de déterminer les effets d’interdépendance.


			
4.3. La doctrine dans le domaine du droit européen de la famille


			Depuis un quart de siècle, les universitaires s’intéressent et se consacrent de plus en plus au droit comparé de la famille. En 2001, la Commission sur le droit européen de la famille a été créée50. On peut supposer que ses travaux sont connus de beaucoup. La tâche de cette commission académique est la recherche comparative dans le domaine du droit de la famille et du droit des successions dans les pays européens afin d’élaborer des principes communs susceptibles d’être utilisés comme une norme ou un modèle européen. Pour ce faire, il fallait vérifier si l’argument fréquemment avancé selon lequel le droit de la famille en Europe ne se prêterait pas à l’harmonisation tenait réellement la route. Dans de nombreux domaines, principalement par le biais de la législation internationale, force est de constater une grande similitude ou convergence des réglementations du droit de la famille. Pour autant, il existe également de grandes différences. En formulant des principes communs, il est alors possible d’établir les valeurs et normes qui servent de cadre51. Il est également important de savoir si les différences observées peuvent malgré tout être conciliées, parce qu’elles peuvent par exemple être qualifiées de minimes ou parce que les évolutions vont dans le même sens. Un exemple d’évolution homogène est la libéralisation croissante des lois sur le divorce dans toute l’Europe.


			À ce jour, les principes du droit européen de la famille de la CEFL englobent le divorce, la pension alimentaire entre ex-époux, les responsabilités parentales, les relations patrimoniales entre époux et les unions de fait52. Ils ont été remarqués en doctrine53. Ils sont comparés aux systèmes nationaux et, bien souvent, les différents auteurs concluent que le modèle de la CEFL offre de meilleures solutions que le système national de droit de la famille. Toutefois, il appartient aux législateurs nationaux de décider s’il faut agir et comment le faire. Quelques-uns se sont déjà inspirés des modèles proposés par la CEFL. En 2008, le législateur portugais, par exemple, a profité des travaux de la CEFL pour moderniser le droit du divorce et de l’autorité parentale. En conséquence, certaines règles portugaises sont identiques aux principes de la CEFL54. Un autre exemple de l’impact de la CEFL a été le développement du droit norvégien. La Commission norvégienne du droit de l’enfance a proposé en 2008 une résidence alternée, et s’est référée, entre autres, aux principes concernant les responsabilités parentales – en particulier au principe 3:20 établi par la CEFL – pour les justifier55. Il en va de même pour le nouveau Code civil tchèque qui est entré en vigueur le 1er janvier 2014. Les règles tchèques sur les responsabilités parentales sont, dans une large mesure, conçues selon les principes concernant les responsabilités parentales de la CEFL56. Il convient également de mentionner la réforme du droit danois des biens matrimoniaux et la loi néerlandaise du 24 avril 2017 sur la modification de la communauté de biens universelle en une communauté de biens restreinte57. Le rapport explicatif contient de nombreuses références au régime de communauté d’acquisitions de la CEFL58. Les principes concernant les unions de fait ont été présentés à la Commission juridique écossaise en octobre 2019. Au commencement de l’année 2020, cette dernière a publié un document de discussion complet sur la cohabitation59, qui contient de nombreuses références aux documents de droit comparé compilés par la CEFL et tient compte du contenu des principes comme suit : « Bien que les principes ne soient que des aspirations et ne soient pas contraignants pour les juridictions concernées, nous avons été attentifs au travail effectué par la CEFL pour parvenir à un consensus sur ces principes, et à la manière dont ceux-ci pourraient contribuer à éclairer cette phase de notre projet »60. Enfin, dans son neuvième rapport sur la famille, la commission d’experts du ministère fédéral allemand des affaires familiales, des personnes âgées, des femmes et des jeunes aborde la « diversité de la parentalité vécue en droit »61. En référence aux principes pertinents de la CEFL, elle préconise la création d’un régime de compensation légale pour les unions de fait.


			Ces exemples montrent non seulement que les résultats finaux sont considérés comme conformes aux normes scientifiques pour une recherche comparative fiable et complète, mais également que les principes ne sont pas seulement des hypothèses académiques. Au contraire, ils servent de lignes directrices à « filtrer » dans la législation nationale – ou européenne – et deviennent des règles de base62. Ils contribuent donc à une plus grande harmonisation du droit de la famille en Europe.


			
4.4. Conférences et projets de recherche européens


			Quid du discours juridique en Europe lors des conférences internationales ? Quels types de sujets sont abordés dans les projets de recherche ? À ce jour, la CEFL n’est pas la seule organisation à avoir organisé des conférences internationales sur le droit de la famille en Europe63. L’Académie de droit européen de Trèves organise également des conférences sur le droit européen de la famille depuis 2002. Des universitaires, des juges, des avocats et des notaires de tous les pays européens se réunissent chaque année pour discuter des développements récents dans le domaine du droit matériel de la famille et du droit international privé. Ces conférences sont devenues incontournables, car elles permettent un échange nécessaire et fructueux de connaissances et d’expériences. En outre, ces dernières années, la Commission européenne a financé plusieurs projets de recherche européens qui ont tous été finalisés à travers des conférences et des publications. L’un des premiers a été le projet « Quel droit international de la famille est nécessaire au bon fonctionnement du marché intérieur ? » lancé par des collègues de l’Université d’Anvers Johan Meeusen, Marta Pertegás, Gert Straetmans et Frederik Swennen. En 2019, les projets « Empowering European Families – Towards more Party Autonomy in European Family and Succession Law »64 (Renforcer l’autonomie des familles européennes – Vers une plus grande autonomie des parties dans le droit européen de la famille et des successions) entrepris par Christiane Wendehorst de Vienne et Wendy Schrama d’Utrecht et « Planning the Future of Cross-border Families : A Path through Coordination » (Planifier l’avenir des familles transfrontalières : un chemin à travers la coordination), dirigé par Ilaria Viarengo de Milan65, ont été finalisés. En outre, deux études portant sur les migrations et les enfants et, plus généralement, sur l’interaction entre le droit des migrations et le droit international privé ont récemment été finalisées par un groupe de juristes belges, néerlandais, français, allemands et italiens66.


			
5. Quel droit de la famille pour l’Europe ?


			Scruter la boule de cristal n’apportera aucune réponse fiable pour l’avenir du droit de la famille en Europe. C’est pourquoi l’esquisse de l’évolution future ne peut se faire qu’à partir du passé et du présent. Comment les domaines spécifiques du droit de la famille vont-ils évoluer ? Quelles questions devraient être traitées par les législateurs internationaux, européens et nationaux ? Et enfin, la pandémie de la Covid-19 affectera-t-elle également le droit de la famille ? Les considérations suivantes offrent de premiers éléments de réponse.


			Tout d’abord, comment devrions-nous continuer à faire de la recherche en matière de droit de la famille ? La réponse à cette question est à trouver dans une recherche comparative plus combinée dans le domaine des relations familiales. En effet, des chercheurs en économie, sociologie et psychologie étudient les mêmes événements de la vie réelle que les juristes spécialisés en droit de la famille, tels que le partenariat, la parentalité, la séparation/divorce, les familles recomposées et les soins aux enfants et aux personnes âgées67. Ces spécialistes doivent savoir que le cadre dans lequel fonctionnent les relations familiales est, dans une large mesure, déterminé par les règles du droit de la famille, qui ont souvent un caractère obligatoire. À son tour, le juriste doit être prudent avec les hypothèses, pour lesquelles aucune preuve ne peut être fournie. Il est évident que les relations familiales non seulement se prêtent parfaitement à une coopération multidisciplinaire en matière de recherche, mais qu’elles l’exigent et la méritent. La tendance à un droit de la famille plus comparatif, d’une part, et à une recherche sur les relations familiales davantage multidisciplinaire, d’autre part, a donné lieu à des études qui combinent l’un et l’autre. Des études comparatives restreintes sur les relations familiales sont de plus en plus souvent entreprises. Ce type de recherche consiste en une analyse de droit comparé et en une étude sur le même problème provenant d’une autre ou de diverses autres disciplines, menée dans un seul des pays sélectionnés pour l’étude juridique comparative. Toutefois, la synchronisation de la recherche comparative doit être notre objectif ultime. Cette approche est nécessairement plus exigeante. Elle consiste en une étude de droit comparé et en une recherche sur le même problème dans une ou plusieurs autres disciplines, menée cette fois dans les mêmes pays que ceux qui ont été sélectionnés pour l’étude de droit comparé. Cela ne peut être réalisé que par une coopération entre les différentes disciplines, qui se traduit par la mise en place de grandes équipes de recherche européennes et internationales. Dans le domaine des relations familiales, c’est l’avenir.


			En ce qui concerne les domaines du droit qui évoluent et continueront de s’étendre, il convient de rappeler que la reconnaissance des relations entre personnes de même sexe a suscité d’intenses débats sur les nouvelles formes de famille. On s’attend à ce qu’en Europe le nombre de systèmes juridiques qui permettent aux couples de même sexe d’obtenir un statut juridique de partenaire ou de conjoint enregistré augmente. Au sein de l’Union, le droit de circuler librement dans les États membres68 et la Charte européenne des droits fondamentaux garantissent l’égalité de tous les couples. Aujourd’hui déjà, il est possible de parler du droit de se mettre en relation. Dans certains systèmes juridiques européens, les prochaines étapes visant à mettre les couples de même sexe dans la même position juridique que les couples de sexe différent ont déjà été franchies pour ce qui concerne les enfants. Ils peuvent ainsi adopter des enfants et, dans certains pays, la co-mère qui est le conjoint ou le partenaire enregistré de la mère biologique est considérée comme le deuxième parent légal si l’enfant naît dans une telle relation. À n’en pas douter, d’autres ordres juridiques suivront.


			L’évolution de la médecine pose de nouvelles questions, par exemple, celle de savoir si un enfant peut avoir plus de deux parents légaux et si le cumul des responsabilités parentales peut être basé sur un accord entre, par exemple, un couple de femmes et un donneur. En dehors de cette situation, le droit de la filiation est mis au défi de fournir des solutions non seulement pour la parentalité légale mais aussi pour la parentalité biologique, voulue et sociale69. De nouvelles différenciations et de nouveaux concepts seront établis. Dans ce contexte, la question de la maternité de substitution devrait être abordée. Jusqu’à présent, l’absence de règles harmonisées de droit matériel rend difficile l’obtention d’une approche globale (ou du moins d’une approche européenne commune) à l’égard de la maternité de substitution transfrontalière70. Cette dernière est en effet autorisée en Asie, dans certains États fédérés des États-Unis et dans certains pays d’Europe de l’Est. Les tribunaux de différents pays européens ont été mis au défi de décider si les accords de maternité de substitution ou le statut de parents légaux que les couples commanditaires ont obtenu à l’étranger doivent être reconnus. Dans l’intérêt supérieur des enfants nés de la maternité de substitution, de nombreux tribunaux ont, à juste titre, décidé qu’ils ne devaient être ni sans parents, ni apatrides. Une position commune devient visible et cette tendance devrait se poursuivre. Cependant, en raison des restrictions de voyage imposées pour faire face à la pandémie de la Covid-19, les bébés nés de maternité de substitution dans des pays comme l’Ukraine par exemple ne peuvent pas être pris en charge par les parents commanditaires. En effet, ces derniers vivent à l’étranger dans de nombreux cas. Les lois sur la maternité de substitution (internationale) sont ainsi soumises à rude épreuve.


			Les conséquences pour les enfants, du divorce et de la séparation des parents continueront sans doute d’exiger la plus grande attention. D’une part, la résidence alternée des enfants après le divorce et, d’autre part, le transfert des enfants avec l’un des parents à l’intérieur ou à l’extérieur de l’ordre juridique du foyer, sont deux questions relativement nouvelles qui, en raison de la reconnaissance des responsabilités parentales communes après le divorce, font l’objet de discussions animées dans toute l’Europe. Dans ce domaine, la perspective comparative fournit également des informations utiles. Les tribunaux, en particulier, ont façonné le droit dans des cas individuels. Étant donné que ces conflits parents-enfants nécessitent une analyse au cas par cas, il est douteux que les législateurs adoptent des règles strictes et rapides pour le changement de résidence de l’enfant après la séparation ou le divorce de ses parents. Une alternative à la procédure judiciaire pourrait être fournie par la « coordination parentale », concept qui provient des États-Unis, du Canada et de l’Afrique du Sud. Il s’agit d’un processus de règlement extrajudiciaire des litiges focalisé sur l’enfant, dans lequel un professionnel de la santé mentale ou du droit (ayant une formation et une expérience en médiation) aide les parties en conflit. Sont ainsi mis en œuvre des plans de responsabilité parentale permettant de résoudre les conflits parentaux avant et après le divorce dans un cadre privé, immédiat et non accusatoire, approuvé par le tribunal71. Actuellement, les parents séparés sont confrontés à de nouveaux défis à la suite de la pandémie de la Covid-19, car, dans de nombreux cas, les enfants devront encore passer d’un foyer à l’autre. Comment alors le droit de l’enfant à être élevé par ses deux parents doit-il être appliqué ?


			Dans de nombreux systèmes juridiques, les unions de fait sont marginales tandis que la diversité de la parentalité vécue est de plus en plus prise en compte. Une approche pragmatique, globale cohérente des conditions de vie respectives devrait être poursuivie. En respectant l’évolution historique, la poursuite du développement de l’ancienne approche du statut ainsi que les réglementations individuelles déjà existantes, les éléments de base de la « parentalité » doivent être conçus de manière à répondre à la réalité. En particulier, la rupture des relations de fait et leurs conséquences sur les questions de propriété et d’entretien ont été abordées par de nombreux spécialistes du droit comparé de la famille, puisque le nombre (estimé) de relations informelles dans tous les pays européens n’a cessé d’augmenter. Il est donc logique de faire le point sur ce qui a été tenté et sur ce qui a – ou n’a pas – fonctionné ailleurs. Étant donné que dans la grande majorité des systèmes juridiques, une législation spécifique fait défaut, les principes de la CEFL sur les unions de fait pourraient être une bonne source d’inspiration pour les législateurs nationaux dans leur quête pour protéger la partie la plus faible dans une telle relation. Pour parvenir à une plus grande sécurité juridique, on pourrait envisager de légiférer dans ce domaine.


			L’unification du droit international privé dans des domaines importants du droit de la famille a jeté les bases de l’émergence du droit européen de la famille. En même temps, les libertés européennes et la CEDH ont contribué à l’harmonisation du droit de la famille en Europe. Cette évolution est irréversible et irrésistible. Certains nouveaux domaines seront unifiés à l’avenir, tandis que dans d’autres domaines, les différences seront de moins en moins évidentes et les systèmes de droit de la famille finiront par s’aligner. Le droit européen de la famille exige déjà des connaissances particulières dans la pratique juridique qui traite des questions transfrontalières et dans le monde universitaire où il constitue un domaine de recherche reconnu. Les études juridiques comparatives qui, non seulement, nous donnent accès aux systèmes étrangers de droit de la famille, mais nous aident aussi à trouver la meilleure solution, sont indispensables au développement du droit européen de la famille.
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			Harmonisation et unification du droit de la famille en Europe au regard de l’histoire du droit


			Solange Ségala


			Maître de conférences en Histoire du droit Université de Valenciennes (UPHF)


			« L’homme raisonnable s’adapte au monde ; l’homme déraisonnable s’obstine à essayer d’adapter le monde à lui-même. Tout progrès dépend donc de l’homme déraisonnable »


			George Bernard Shaw, L’homme et le surhomme.


			Introduction


			En 1992, se tenaient les journées internationales d’histoire du droit à Strasbourg, sur le thème du Droit de la famille en Europe, en présence de Erik Harremoes, directeur des affaires juridiques au Conseil de l’Europe. Dans son discours introductif, celui-ci a commencé par évoquer « la diversité qui est notre pain quotidien : le système basé sur les Codes de Napoléon, le système lié au BGB, le système du common law, le système nordique, la tradition juridique ottomane et tout récemment également des éléments de droit socialiste », une diversité qui a « ses racines dans l’histoire », les traditions ainsi que l’héritage juridique. Et il a tiré de cette longue énumération la méthode de travail du Conseil de l’Europe : tout texte élaboré doit résulter « d’un compromis » entre les différentes approches, d’une « synthèse de notre patrimoine » adaptée à la réalité contemporaine et à « notre vision pour demain ». Au cours de ce cheminement, l’histoire du droit, « loin d’être symptôme de nostalgie », est un « élément vital de la préparation de la nouvelle Europe »1.


			Depuis un quart de siècle, l’ensemble du droit privé est atteint par le projet européen mais c’est probablement en droit des contrats que la conciliation entre les différents droits nationaux est la plus aboutie. Cela ne surprend guère, au regard de l’histoire du droit français. En effet, à partir du XVe siècle, la plupart des coutumes sont devenues silencieuses en matière contractuelle, laissant le champ libre au droit romano-canonique. La diversité coutumière ainsi estompée, doctrine et pratique ont pu se consacrer à l’approfondissement et à la critique des principes hérités du Moyen-Âge, leur nécessaire adaptation à l’économie moderne, et préparer ainsi la synthèse réalisée par le Code civil de 1804. À l’époque contemporaine, les débats suscités par une éventuelle codification européenne des contrats opposent vivement les spécialistes mais ne suscitent que peu d’émotion parmi le grand public : celui-ci perçoit difficilement les enjeux des discussions techniques, si ce n’est sous l’angle très général du risque d’acculturation au profit d’un modèle juridique étranger. En revanche, lorsque l’on envisage, au nom de l’idéal européen, de porter atteinte au modèle familial national, il semble évident que l’on touche « à un terrain sociologiquement et idéologiquement fortement miné »2. Les enjeux paraissent d’autant plus graves que, depuis un demi-siècle, les découvertes scientifiques ont permis d’avancer dans la connaissance de la vie, dans sa maîtrise, mais également dans sa manipulation. Les débats sur la prochaine loi bioéthique fournissent un bon exemple des mutations envisagées en direction d’une procréation hors sexe et des bouleversements introduits dans les rapports généalogiques. Les sénateurs viennent de rejeter embryons chimériques et transgéniques, alors que dès 2008, la Chambre des Communes britanniques a approuvé l’utilisation de cybrides pour la recherche. Vercors ne pensait peut-être pas que « Les Animaux dénaturés »3 oseraient aller si loin dans leur contestation de la nature. L’homo sapiens, maître de lui-même et obéissant aux lois naturelles, est en passe de devenir cet homo faber, maître et transformateur des choses, et se rêve parfois même en homo silicium. Droits nationaux et droit européen sont inévitablement atteints par de tels bouleversements anthropologiques.
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