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	Il n’est pas une, mais des manières de fonder, de vivre et de défaire le lien familial. Construite autour d’un enfant ou d’un couple, marié ou non, hétéro ou homosexuel, la famille, hiérarchisée ou égalitaire, parfois polygame, monoparentale, nucléaire ou élargie, unie ou désunie, séparée, regroupée, recomposée…se décline au pluriel. Ce pluralisme familial, qui découle des conceptions idéologiques, politiques, religieuses, culturelles, parfois même économiques de chacun est plus que jamais vivace. Il trouve les causes de son développement dans le jeu des volontés individuelles, les vicissitudes de la vie familiale et s’amplifie aujourd’hui dans un contexte de circulation accrue des personnes et des informations. Il fournit un thème de réflexion très riche : quelles sont les expressions du pluralisme familial et les difficultés qu’il génère ? Quelle est l’attitude du droit face à ce phénomène ? L’ignore-t-il ? Le prend-il en considération et de quelle manière ? Comment tente-t-il de résoudre les conflits que peut faire naître le pluralisme familial au niveau interne comme dans des situations transnationales ? La variété des droits considérés (français, belge, hellénique, britannique, serbe, italien, indien et malien) et des questions envisagées sont à l’image d’une conception de la recherche juridique qui s’efforce de favoriser le dialogue des cultures et de décloisonner les approches.
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          Avant-propos

        

        Christèle Clément et Odile Roy

      

      
        
          1Aujourd’hui plus encore qu’hier, la famille se décline au pluriel. D’un pays à un autre et au sein même d’une seule société, il n’est pas « une », mais « des » manières de fonder, de vivre et de défaire le lien familial. Sous tous ces aspects, la famille s’affiche en effet sous le signe de la plus grande diversité. Nucléaire ici, étendue là-bas, parfois polygame, encore monoparentale ou recomposée, elle peut se bâtir autour d’un couple marié ou libre, tantôt hétéro – tantôt homosexuel, organiser les relations de ses membres suivant un principe hiérarchique ou au contraire égalitaire, fonder son élargissement sur une généalogie commune, un vécu partagé ou une volonté parentale… Le phénomène du pluralisme familial doit beaucoup à la variété des conceptions idéologiques, politiques, religieuses, culturelles, parfois même économiques, de chacun. Il trouve encore les causes de son développement dans le jeu des volontés individuelles en la matière et les vicissitudes de la vie auxquelles la famille se trouve confrontée. Il s’amplifie même aujourd’hui sous l’effet de différents facteurs (mobilité accrue des personnes, multiplication des unions mixtes, progrès scientifiques, évolution des mentalités et des représentations de la famille…).

          2Plus que jamais vivace, le pluralisme familial fournit à tous ceux qui portent un regard intéressé sur la famille un riche thème de réflexion. C’est donc assez naturellement que le Centre d’études juridiques européennes et comparées (CEJEC) a choisi de lui consacrer une journée d’étude dans le cadre d’un colloque international organisé en l’honneur de Marie-France Nicolas-Maguin le 28 septembre 2007. L’occasion s’est ainsi offerte d’aborder plusieurs interrogations fondamentales : quelles sont ici et là les expressions du pluralisme familial et les difficultés qu’il génère ? Quelle est l’attitude du droit face à ce phénomène ? L’ignore-t-il ? Le prend-il en considération, et de quelle manière ? Comment tente-t-il de résoudre les conflits que peut faire naître le pluralisme familial tant au niveau interne que dans des situations transnationales (notamment face à la pratique du forum shopping que favorise en certaines matières la diversité des législations d’États) ? Quelles limites l’ordre public pose-t-il à la consécration juridique de certaines figures du pluralisme familial ? Enfin, quel visage prend un droit de la famille spécialement remodelé pour intégrer certaines manifestations du pluralisme familial ? Telles sont les questions auxquelles les participants français et étrangers se sont attachés à répondre. Le colloque se déroulant sur une seule journée, ils ont été invités à axer principalement leurs réflexions sur des questions de droit extrapatrimonial de la famille.

          3La variété des droits considérés (français, belge, hellénique, britannique, serbe, italien, indien et malien) et des questions envisagées (accès à la PMA et à l’adoption, homoparentalité, polygamie, enfants handicapés, regroupement familial, ruptures familiales etc.), et la diversité des intervenants sont à l’image d’une conception de la recherche juridique qui s’efforce de favoriser le dialogue des cultures et de décloisonner les approches.

          4Les interventions ont été organisées en deux temps, à partir du constat que le pluralisme familial se manifeste tant au niveau de la création de la famille (1re partie) qu’au plan de la vie de famille (2e partie), avant des propos venus clore cette journée d’étude mais certainement pas le débat. La publication de cet ouvrage permettra d’en conserver le souvenir et surtout, nous l’espérons, de poursuivre les réflexions menées au cours de cette journée à la fois chaleureuse et enrichissante.
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          Premières réflexions sur le pluralisme familial

        

        Marie-France Nicolas-Maguin

      

      
        
          1Avant d’aborder le thème retenu, qu’il me soit permis de remercier celles et ceux sans qui cette réflexion n’aurait pu avoir lieu. Les codirecteurs du CEJEC, Jean-Sylvestre Bergé et Sophie Robin-Olivier sont les premiers destinataires de ma reconnaissance : sans leur soutien, ce colloque n’aurait pas existé. Merci à Odile Roy et Christèle Clément : le mérite de la conception et de l’organisation de cette manifestation leur revient. Bien entendu, last but not least, merci aux intervenants : grâce à leurs contributions, les multiples facettes du thème ont été explorées et éclairées.

          2La question du pluralisme familial est passionnante car elle croise les nombreuses questions qui se posent à nos sociétés modernes. En effet la mobilité des populations et l’individualisme contemporain ont ébranlé les principes anciens sans que de nouveaux ne se soient nettement dégagés. La cœxistence de fait d’une extrême diversité des situations familiales a suscité un débat public durable1 et un droit de la famille instable qui est l’objet de fréquentes et profondes réformes2. Ces constatations générales conduisent à une réflexion sur le sens que revêt l’expression « pluralisme familial ».

          3La première approche bute sur les multiples facettes de cette notion. Dans une perspective large, elle fait référence à la diversité des systèmes familiaux. L’anthropologie nous décrit l’architecture complexe des systèmes de parenté. De cette description ressort la plasticité des configurations familiales et leur proximité avec la culture d’une société dans un espace et un temps déterminé. On ne fait pas famille de la même façon à Bamako, à Pondicherry, à Paris. En France, la famille du xixe siècle semble bien éloignée de celle du xxie siècle.

          4Le pluralisme familial s’exprime également dans une société donnée par le pluralisme des moeurs et des situations. Les familles peuvent être autoritaires ou libérales suivant les caractères et les itinéraires personnels de ses membres. Les familles peuvent être constituées par des couples avec enfants, des couples sans enfant, un parent élevant seul un ou plusieurs enfants, ces différentes situations se succédant souvent au cours de la vie. La sociologie décrit et analyse minutieusement les comportements familiaux sans s’abstraire des données conceptuelles propres à une époque3. Nombre d’autres disciplines prennent en compte les relations familiales : la psychanalyse, la psychologie, l’économie, pour n’en citer que quelques-unes4.

          5La littérature met en scène et nous donne accès à cette richesse. Les écrits de tous les pays et de toutes les époques mettent en scène la vie familiale, ses bonheurs et ses malheurs. Pour illustrer la banalité de cette observation, les récits bibliques sont une source inépuisable : Adam poussé par Eve à croquer la pomme, Cain et Abel pour la rivalité entre les frères, Noë dont la nudité fût moquée par ses enfants. Dans un autre contexte culturel, évoquons la Grèce : la plupart des mythes grecs antiques s’articulent autour des rapports familiaux et de la difficile quête de chaque individu pour trouver son identité5.

          6Une autre facette du pluralisme familial est le rapport qu’il entretient avec l’identité. Il peut paraître paradoxal d’évoquer cette notion qui exprime ce qui est commun, ce qui est semblable lorsqu’on traite du pluralisme qui renvoie à la diversité et donc met en relief les différences des systémes familiaux tant dans leur mode de création que de fonctionnement. L’identité du groupe familial, notion complexe et polysémique, est tout à la fois individuelle et sociale ; elle fait appel à trop d’éléments pour qu’il soit possible de les énumérer de façon précise. Il existe un lien étroit entre les formes familiales et les identités régionales, ethniques, religieuses. Cette proximité est porteuse de complexité dans les sociétés occidentales modernes car les combinaisons s’opèrent de façon aléatoire en fonction des choix individuels. La famille pour chacun met en jeu sa vie et son destin qui s’inscrivent dans une société, dans une culture, dans une époque. La liberté du choix est plus ou moins large suivant les sociétés et les époques mais il est évident qu’en ce début de xxie siècle, l’effacement des contraintes sociales qu’engendre l’individualisme contemporain, a conduit à privilégier dans les sociétés occidentales, l’autonomie de la volonté.

          7Il apparaît donc que le pluralisme familial se décline sur deux modes : une diversité familiale à l’intérieur d’une société donnée qui est liée à l’infinie variété de la personnalité des membres d’une famille et des mœurs et un pluralisme familial externe qui résulte de la multiplicité des traditions culturelles et religieuses. Le phénomène migratoire confronte les sociétés européennes à des coutumes et droits étrangers. Ainsi parmi les compositions familiales importées qui heurtent de front notre système familial monogamique, évoquons la polygamie pourtant largement pratiquée dans d’autres sociétés. La structure familiale entretient un rapport analysé comme étroit avec le politique. La proximité du rapport entre familles et identités politiques a été analysée sous divers angles6. Pour Emmanuel Todd le pluralisme des systèmes familiaux serait à l’origine du pluralisme des régimes politiques7.

          8Cette brève et elliptique évocation des multiples images de la famille conduit inéluctablement au droit, discipline commune aux participants à ce colloque. Celui-ci à la différence des autres disciplines ne se place pas sur un mode descriptif mais prescriptif. Il exprime un devoir être. Même si en matière familiale la liberté s’est élargie, la contrainte demeure. Le droit ne se confond pas avec les mœurs et une même situation de fait ne produit pas les mêmes effets de droit suivant le statut familial des intéressés. Mariage et concubinage sont des configurations familiales créatrices d’obligations, dont la différence se mesure en termes de qualification : juridiques pour les époux, morales pour les concubins. Pour illustrer les conséquences de cette distinction, évoquons les dépenses de la vie commune du couple. Les époux doivent y contribuer à proportion de leurs facultés respectives ; chacun des concubins, à défaut de convention, assume définitivement les dépenses qu’il a engagées. Le créancier d’un débiteur marié peut réclamer au conjoint de ce dernier le paiement de sa dette, alors qu’il n’aura qu’un seul débiteur si celui-ci vit en concubinage.

          9Quelle place le droit fait-il au pluralisme familial ?

          10Une précision préalable paraît nécessaire. La distinction entre pluralisme familial et pluralisme juridique. Les deux notions ne se confondent pas. Sans entrer dans la controverse qui oppose partisans et adversaires de la conception moniste du droit8, la réflexion menée se fait en dehors de la situation de concurrence de plusieurs ordres juridiques mais dans le contexte de diversité culturelle à l’intérieur de l’ordre juridique interne9.

          11Le pluralisme familial est d’apparition relativement récente en droit français10. En 1804, le Code civil a privilégié un modèle familial unique fondé sur le mariage ; le concubinage était ignoré. Le mari était le chef de la famille et son autorité s’exerçait sur femme et enfants. Il a fallu attendre les années 1960 pour que le Code civil commence à intégrer la conception exprimée par Jean Carbonnier « À chacun sa famille, à chacun son droit11 ». Le droit de la famille s’est ouvert peu à peu à un pluralisme familial qui fait une part plus large à la liberté de chacun. Désormais la relation de couple peut revêtir diverses formes juridiques : mariage, Pacs, concubinage. Mais le pluralisme n’est pas nécessairement synonyme de diversité des statuts ; en effet la reconnaissance du pluralisme juridique combiné avec le principe d’égalité peut réduire à l’unité un statut juridique antérieurement diversifié. Ainsi à la diversité des statuts du couple répond une uniformité du statut des enfants tout au moins pour les effets de la filiation. La disparition de la distinction enfant légitime/enfant naturel consacre le principe d’égalité et fait ainsi disparaître une des limites qui s’opposait à une consécration d’un pluralisme familial égalitaire.

          12Les principes qui ont inspiré les lois récentes sont bien identifiés : égalité entre les différents membres de la famille nucléaire (époux, parents, enfants) et liberté dans la création et la rupture du lien de couple. Mais la question des limites qui peuvent être assignées au pluralisme familial ne l’est point. En effet, l’internationalisation des sources du droit de la famille a brouillé les repères12. À cet égard, les notions de famille, de vie familiale et de droits de l’homme telles qu’elles apparaissent dans la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de l’homme constituent un ensemble flou et font apparaître, ainsi que l’a fait observer André-Jean Arnaud13, « l’antinomie entre la notion de droit de l’homme, consacrant le culte du subjectivisme, c’est à dire le triomphe du sujet en tant qu’individu absolument libre et détenteur de tous les droits qu’il n’aurait pas accepté par un pacte social de limiter pour le bien public de la communauté toute entière et l’idée même de famille fondée sur le concept de groupe, qui implique des besoins et des contraintes réciproques ».

          13Il n’empêche que les droits fondamentaux constituent un socle sur lequel s’articule la recherche des limites qui doivent être posées au pluralisme familial. Cette affirmation doit être complétée par la référence au cadre des principes fondamentaux des nations concernées. La consécration juridique de la diversité des familles doit se faire dans le respect du droit interne, mais cette recherche ne peut faire l’économie d’« un effort de connaissance et de compréhension des droits étrangers14 ». En effet la question du pluralisme familial se pose à l’ensemble des pays dans lesquels se croisent des traditions différentes15, la confrontation des solutions retenues par d’autres pays est désormais l’auxiliaire du législateur. Du droit de la famille, l’évolution se fait vers les droits des familles mais dans un équilibre qui reste à trouver entre la liberté individuelle et les contraintes sociales.

          14C’est à la croisée de ces antinomies que se situe la question du pluralisme familial que nous allons explorer pendant ce colloque.
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          1Organisant cette journée d’étude en l’honneur de Marie-France Nicolas-Maguin, fondatrice du Centre d’études juridiques européennes et comparées, le thème du « pluralisme familial » s’est très vite imposé : quel sujet pouvait mieux correspondre aux centres d’intérêts de notre collègue et amie, ainsi qu’à la curiosité intellectuelle et à l’ouverture d’esprit qui la caractérisent ?

          2S’agissant de la création de la famille, dans quelle mesure le droit français prend-il en compte la diversité des situations familiales1 pour définir les liens juridiques fondateurs d’une famille, qu’il s’agisse de la formation du couple ou de l’accès à la parenté ?

          3Si l’on écarte les questions patrimoniales, c’est la famille nucléaire (parents et enfants) qui est au cœur de notre analyse. L’évolution des mœurs a entraîné une « révolution tranquille2 » au sein du droit de la famille. Dès 1972, c’est déjà pour tenir compte des diverses réalités familiales3, que la notion de famille fut recentrée autour de l’enfant. Loin de se contenter de défendre une famille correspondant à un modèle social fondé sur le mariage, l’objectif affiché était de prendre en considération les « faits tels qu’ils sont4 ». Toutefois, la loi du 3 janvier 1972, tout en affirmant le principe d’égalité des filiations, maintenait une hiérarchie5 en faveur de la filiation légitime traduisant ainsi une volonté politique6 d’encourager le couple parental uni par les liens du mariage.

          4L’ordonnance no 2005-759 du 4 juillet 2005 réformant le droit de la filiation7, en supprimant du Code civil les termes « légitime » et « naturel » ainsi que la possibilité de « légitimation », révélateurs par leur existence même de cette hiérarchie, réalise une évolution majeure dans la conception française de la famille.

          5Peut-on pour autant soutenir que le pluralisme familial conduit à s’écarter de toute référence à un modèle ? Cette question sera examinée en fin de matinée8, et, je l’espère, débattue au vu de l’éclairage que nous apporteront les interventions de nos invités étrangers.

          6En amont d’un tel débat, les récentes réformes, conduites en évitant d’aborder les sujets les plus conflictuels, laissent subsister des incohérences, parfois au mépris de l’intérêt de l’enfant.

          7Ainsi, malgré l’indéniable prise en compte des diversités familiales par le législateur, force est de constater la persistance d’une certaine rigidité.

          L’indéniable prise en considération du pluralisme familial

          8Le pluralisme familial est une réalité factuelle qui a conduit le législateur à réformer notre droit positif, même si, d’une façon qui peut paraître paradoxale, la réponse apportée est diamétralement opposée selon que l’on considère la diversité des couples ou la diversité des filiations.

          9A. Face à la diversité des couples, si nous ne disposons pas du mariage à durée déterminée prôné par une députée de Bavière, le Code civil, depuis la loi no 99-944 du 15 novembre 1999, offre désormais aux couples trois possibilités.

          10En effet, à côté du mariage, le législateur a créé le Pacte civil de solidarité (Pacs), tout en insérant pour la première fois dans le Code civil une définition du concubinage.

          11Tous les couples sont ici pris en compte puisque, pour mettre fin à la résistance de la Cour de cassation9 qui affirmait que le concubinage ne peut se concevoir qu’entre un homme et une femme, la loi le définit désormais comme « une union de fait… entre deux personnes de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple10 ». La liberté du mariage impliquant aussi la liberté de ne pas se marier, tous les couples ont le choix de rester en dehors de tout statut sans pour autant être totalement ignorés par le droit11.

          12Pour autant, la création concomitante du Pacs12, certes ouvert à tous les couples, hétérosexuels comme homosexuels, ne s’explique que par le choix politique de ne pas ouvrir à ces derniers la possibilité de se marier. La Cour de cassation13 a eu récemment l’occasion de rappeler, même si personne n’en avait sérieusement douté, que « Selon la loi française le mariage est l’union d’un homme et d’une femme » en précisant que « ce principe n’est contredit par aucune des dispositions de la Convention européenne de sauvegarde des Droits de l’homme et de la charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui n’a pas en France de force obligatoire ».

          13Si, après de houleux débats, un souci d’équité et d’humanité14 a conduit à instaurer le Pacs, il est clair que ce statut vise essentiellement à permettre aux couples homosexuels d’organiser leur vie commune. En effet, même si à côté de ceux qui ne peuvent pas se marier ce contrat séduit de plus en plus ceux qui ne veulent pas se marier15, le Conseil constitutionnel est venu préciser que le Pacs, contrairement au mariage, ne peut avoir aucune incidence sur la parenté16.

          14S’appliquant à ne pas ressembler au mariage, ce texte a suscité techniquement de nombreuses critiques : une réforme s’imposait. Sa réalisation relativement rapide et discrète, s’explique essentiellement par une volonté politique de « calmer le jeu17 » en désamorçant une partie des critiques pour ne pas avoir à remettre en cause plus radicalement une législation qui refuse aux homosexuels le droit de se marier et de fonder une famille. Faite par voie d’amendement dans le cadre de la loi no 2006-278 du 23 juin 2006 réformant le droit des successions, la réforme est complétée par des dispositions fiscales qui rendent plus attractives les transmissions patrimoniales entre partenaires18. Pour autant, ces améliorations n’offrent pas aux partenaires un statut équivalent au mariage et le Pacs reste un mode de conjugalité « détaché des idées de famille et de procréation19 ».

          15Néanmoins, cela n’empêche pas, en théorie en tout cas, ceux qui n’ont pas accès au mariage de fonder une famille, puisque les liens familiaux se constituent par la parenté. Or, concernant la filiation, le pluralisme observé et le principe de non discrimination ont conduit le législateur à une solution bien différente de celle adoptée face à la diversité des couples.

          16B. Face à la diversité des situations parentales, en effet, la réponse du législateur a consisté à opérer une unification des filiations qui, loin de gommer cette diversité, la respecte.

          17L’augmentation du nombre des naissances hors mariage20, et sans doute aussi le risque d’une condamnation par la Cour européenne des Droits de l’homme, militaient pour une réelle égalité des enfants quelque soit la diversité des modes de vie de leurs parents. Sur ce point la réforme de l’autorité parentale21 avait tracé la voie puisque la relation parent/enfant est organisée indépendamment du mode de vie des parents (mariés ou non, en couple ou non). L’ordonnance de 2005 tend à achever cette évolution en supprimant la hiérarchie (et donc les possibilités de légitimation), et en tentant d’unifier les modes d’établissement et de contestation des filiations.

          18Malgré une actualité récente concernant le regroupement familial22 qui pourrait laisser croire que la filiation est fondée sur l’ADN, l’établissement juridique du lien de filiation qui rattache un individu à une famille a toujours pris en considération d’autres éléments que la vérité biologique, et, en priorité, la volonté des parents. En matière civile l’expertise fondée sur les « empreintes génétiques », ne peut être ordonnée que par un juge saisi d’une action visant à contester une filiation ou à l’imposer à celui qui refuse ce lien de parenté23. Ajoutons que, même dans ce cadre, la vérité biologique ne l’emportera pas si l’écoulement du temps est venu sécuriser24 le lien de filiation existant, le délai de prescription pour agir, désormais fixé en principe à dix ans25, étant réduit à cinq ans26 lorsque ce lien est conforté par une possession d’état révélatrice d’une vérité affective.

          19Certes, des spécificités subsistent s’agissant de l’établissement volontaire de la filiation.

          20Concernant la filiation paternelle, il faut en effet continuer à distinguer selon que l’enfant est né dans ou hors le cadre du mariage puisque la présomption de paternité du mari a été maintenue, par crainte de porter atteinte à l’institution du mariage, et n’a pas été étendue au concubin notoire ni au partenaire pacsé. Doit-on penser alors que cette présomption joue forcément en faveur du mari dans le cadre d’un conflit de filiation ? Rien n’est moins sûr !

          21L’esprit de la réforme visant à éradiquer les discriminations, les autres modes d’établissement volontaire de la filiation paternelle (reconnaissance et possession d’état constatée par un acte de notoriété) devraient être ouverts à tous ceux qui souhaitent établir leur paternité. Pourtant, l’article 316 alinéa 1, qui semble ouvrir à tous la possibilité d’établir une filiation par une reconnaissance de façon optionnelle puisqu’il admet expressément la reconnaissance anticipée, a été interprété comme n’ouvrant cette possibilité au mari que de façon subsidiaire lorsque la présomption de paternité a été écartée.

          22Cette restriction est regrettable car, s’il est a priori inutile pour un homme marié de reconnaître l’enfant né dans le cadre du mariage, il ne faut pas occulter la possibilité pour la mère d’écarter la présomption de paternité en ne désignant pas son époux en qualité de père dans l’acte de naissance27. Dans un tel cas, n’est-il pas paradoxal que le mari ne puisse établir volontairement sa paternité tandis que le concubin ou même l’amant de passage peut, sans avoir besoin de l’accord de la mère, établir sa paternité par une reconnaissance tant qu’une autre filiation paternelle n’a pas été antérieurement établie28.

          23La circulaire d’application29 qui, s’agissant d’une réforme réalisée par ordonnance, fait figure d’interprétation officielle, énonce restrictivement que : « La paternité en mariage s’établit par le jeu de la présomption de paternité, rendant impossible la reconnaissance prénatale par le mari » et ne permet au mari de reconnaître l’enfant que si la présomption de paternité a été écartée. Notons que cette interprétation peut aussi être jugée « plus permissive que l’ordonnance30 » dans la mesure où l’article 315 du Code civil prévoyait seulement, pour résoudre ce cas, que les effets de la présomption « peuvent être rétablis en justice conformément à l’article 329 » ce qui suppose de prouver « que le mari est le père ».

          24Parce qu’il apparaît discriminatoire, quand la présomption de paternité a été ainsi écartée par la mère, d’exiger du mari qu’il prouve sa paternité tandis qu’un éventuel amant peut se contenter d’une reconnaissance volontaire, la loi de ratification31 est venue compléter l’article 315 en ouvrant expressément au mari la possibilité de reconnaître l’enfant. L’action judiciaire n’a en effet de sens que s’il s’agit de lui imposer une filiation qu’il dénie, en tout cas tant qu’une autre filiation paternelle n’a pas déjà été établie. Insérer cette disposition dans l’article 315 et, ce faisant, entériner l’interprétation officielle qui interdit au mari d’effectuer une reconnaissance « prénatale » peut cependant jouer en défaveur de ce dernier : si une reconnaissance prénatale a été faite par un autre homme, c’est le mari, conformément au principe de chronologie, qui devrait contester la paternité de l’amant, tandis que si la...
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