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Préface


 

Lors d'un débat télévisuel, Christine Angot m'a demandé à brûle-pourpoint si les principes libéraux que je défends conduiraient à légaliser l'inceste entre adultes consentants. J'avoue que je ne m'étais jamais posé cette question. Si je n'avais pas lu La Famille par contrat, j'aurais probablement répondu que non, bien sûr, quelle horreur ! Mais la lecture du manuscrit de Daniel Borrillo avait déjà introduit dans mon esprit le caractère purement conventionnel de l'union maritale. Que l'inceste soit immoral, soit : Lévi-Strauss l'a amplement montré. Mais qu'il soit interdit quand bien même il ne causerait aucun tort, c'est un pas que ne saurait franchir une société contractualiste, indifférente par principe aux choix de vie comme aux goûts sexuels des citoyens. Notre Déclaration des droits de l'homme ne postule-t-elle pas que la liberté « consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui » ? La famille est un arrangement purement privé dont la loi ne saurait se mêler. Et parmi la formidable diversité des comportements humains, qui sait si telle relation formellement caractérisée comme « incestueuse » ne pourrait en même temps nous apparaître vertueuse et tendre ? Ainsi des ambiguïtés de Hermocrate et Léontine dans Le Triomphe de l'amour de Marivaux, où frère et sœur tombent amoureux d'une même personne pour suppléer à leur désir mutuel. Le livre de Daniel Borrillo aurait d'ailleurs pu s'intituler ainsi : le triomphe de l'amour, que l'on soit homosexuel ou hétérosexuel, que l'on s'aime à deux ou à plusieurs, que l'on s'engage pour la vie ou pour quelques années, que l'on forme un projet parental ou non. Pour que l'amour soit libre, il faut que la loi soit aveugle.

J'ai donc répondu oui à Christine Angot. Si cela a pu lui paraître choquant, comme j'imagine à de nombreux téléspectateurs, c'est que nous accordons encore trop souvent à nos propres valeurs une portée normative. Or, le véritable sens de la tolérance consiste à admettre et à autoriser l'existence de comportements qui nous irritent, nous incommodent ou nous perturbent. Ainsi serait achevée, deux siècles après son énoncé, la distinction kantienne entre la loi et la morale.

Daniel Borrillo est un personnage à la fois complexe, cohérent et irrésistiblement séduisant. Appartenant culturellement à la gauche de combat, il lutte sur le plan intellectuel et juridique pour la cause des minorités et des minoritaires. Mais, venant d'Argentine, il ne partage pas cette aversion si française pour le mot et le concept de « libéralisme » et refuse d'introduire la moindre notion d'intérêt général dans sa doctrine du consentement individuel. Enfin, sa rigoureuse formation jésuite lui permet de saisir mieux que personne les subtilités du droit canonique et l'influence délétère qu'il continue à exercer sur notre code civil. Ajoutez à cela une écriture fluide ainsi qu'une érudition toujours présente, jamais pesante, et vous obtenez un magnifique traité d'émancipation pour le XXIe siècle, qui propose rien moins que la privatisation des liens familiaux.

Dans le paysage intellectuel contemporain, Daniel Borrillo est indispensable. Qui d'autre pourrait poursuivre l'œuvre de celui qui fut son ami, le philosophe Ruwen Ogien ? À une époque empreinte de moraline, où les progressistes sombrent dans la dictature de la « dignité humaine » tandis que les néoconservateurs s'embourbent dans le jusnaturalisme, les penseurs libertaires ont la lourde tâche de réhabiliter l'idéal de la liberté négative. En un sens, le modèle contractuel imaginé par Daniel Borrillo pour régler les relations familiales est le versant positif du droit à l'offense revendiqué par Ruwen Ogien. L'un conteste l'ordre naturel, l'autre s'affranchit de l'ordre social. Dans les deux cas, les préférences éthiques individuelles l'emportent sur toute définition collective du bien commun.

Aux nostalgiques d'une stabilité imaginaire qui s'effraient d'un tel saut dans l'inconnu juridique, Daniel Borrillo offre une consolation aussi inattendue que plaisante : il s'agit en fait d'un « retour aux règles du droit civil romain, octroyant à l'autonomie de la volonté une place centrale dans l'établissement des liens conjugaux et de la filiation ». Plus de 1 500 ans après la chute de l'Empire, il est toujours temps de retourner aux sources de notre civilisation et de faire revivre notre Pompéi juridique. L'adoption retrouverait ainsi la dignité qu'elle revêtait dans la Rome antique, lorsque les empereurs et les sénateurs choisissaient librement leurs fils et successeurs. La famille par contrat est un humanisme.

L'échafaudage conceptuel impeccable de La Famille par contrat implique des modifications majeures dans notre droit : il faudrait légaliser la gestation pour autrui (pour laquelle l'auteur propose en annexe un modèle de contrat), mettre fin à la notion de divorce pour faute comme à la présomption de paternité, et bien sûr garantir la liberté de tester en abolissant la réserve héréditaire. Incidemment, on pourrait aussi laisser les amoureux libres de conclure et de célébrer leur union ailleurs que dans une mairie face au portrait du président de la République. On imagine sans peine les obstacles politiques à la réalisation de ce programme, et les risques d'emballement sur les réseaux sociaux. C'est d'autant plus courageux de la part de Daniel Borrillo de publier un tel ouvrage, et d'autant plus nécessaire pour nous d'y piocher les éléments objectifs et référencés à même de cadrer cet indispensable débat de société.

 

Le contrat pour tous !



Gaspard Koenig






La loi ne considère le mariage que comme contrat civil.

(Art. 7 de la Constitution de 1791)



     

     


Ce serait théoriquement l'un des plus grands triomphes de l'humanité, l'une des libérations les plus tangibles à l'égard de la contrainte naturelle à laquelle est soumise notre espèce, si l'on pouvait élever l'acte de la procréation au rang d'une action volontaire et intentionnelle.

Sigmund Freud



     

     


L'histoire de notre droit civil du mariage depuis cinquante ans est l'histoire d'une libération continue.

Jean Carbonnier










Introduction


Si autrefois, les valeurs chrétiennes encadraient la vie des couples et des familles, au cours de ces cinquante dernières années, le modèle dominant de la famille nucléaire unie pour la vie a volé en éclats. Pour certains, le mariage est une simple association de convenance à la fois psychologique et économique. Pour d'autres, le lien conjugal demeure indissoluble et l'individu doit être au service de la famille. Certains ont une conception romantique de la vie familiale, d'autres préfèrent la dimension « révolution sexuelle » des années 1970. Les croyants sont nombreux à considérer le mariage comme un sacrement et la famille comme une nécessité sociale. Pour d'autres, la vie maritale est le tombeau de l'amour.

Les impératifs économiques, la circulation accrue des personnes, l'égalité hommes-femmes et la reconnaissance des sexualités minoritaires ont changé en profondeur les agencements familiaux. Coexistent ainsi en Europe des ménages solitaires, des familles monoparentales, pluriparentales, recomposées ou homoparentales, des couples binationaux, des groupes domestiques élargis et des familles issues de l'immigration. Dans une même société cohabitent plusieurs manières de concevoir les relations dans le couple ainsi qu'entre les parents et les enfants.

Face à cette réalité multiple, l'État ne devrait-il pas reconnaître la légitimité d'un tel pluralisme et ne privilégier aucune forme familiale sur une autre, sous peine d'agir de manière discriminatoire, compromettant ainsi les principes de liberté et d'égalité ?

Dans nos sociétés démocratiques, la cohésion sociale ne peut plus se fonder sur une morale commune. Dans un monde désenchanté – pour reprendre l'expression de Max Weber –, le sens commun1 ne devrait-il pas reposer désormais que sur le droit ? La pluralité religieuse, la variété d'origines, les différentes opinions politiques et la diversité culturelle rendent impossible une communauté de valeurs morales. Dans un univers globalisé, à l'ère du numérique et de la robotique, ce ne seraient pas tant les prescriptions éthiques qui organisent le monde commun que les principes juridiques. La vertu, la compassion, l'amour, la charité, la perfection, la foi ou le sentiment d'appartenance ne sont plus capables d'agencer un socle consensuel sur lequel puisse prendre appui la vie en société. À leur place, des principes juridiques tels que l'égalité, l'autonomie de la volonté, le consentement, la laïcité ou le respect de l'intégrité d'autrui (noli me tangere)… constituent les piliers permettant d'organiser l'ordre social. La famille, dans sa dimension traditionnelle, serait morte2 car ses fondements ne prendraient plus racine dans une morale commune (autorité indiscutable du père, indissolubilité du lien matrimonial, subordination des femmes, sentiment de fraternité, finalité reproductive du mariage, transmission de valeurs…) mais dans les différents intérêts individuels qui la composent. Désormais, ce seraient les affinités choisies qui font famille et non pas les cadres institutionnels imposés. C'est dans ce contexte qu'il nous est possible de penser le fait familial. C'est-à-dire, à partir de la pluralité de formes qu'il adopte et non pas en fonction d'une vision modélique de celui-ci, selon laquelle la famille apparaît comme une organisation naturelle antérieure au politique. Ce fut, cependant, cette conception qui a été cristallisée dans les principales constitutions nationales lorsque celles-ci désignent le phénomène familial comme une « société naturelle3 », le fondement de la Nation4 et de la République5, le « groupement primaire, naturel et fondamental de la société » ou encore une « institution morale possédant des droits inaliénables et imprescriptibles, antérieurs et supérieurs à toute loi positive »6. En revanche, les conventions européennes ont mis l'accent sur le droit de l'individu à la vie familiale7. Si bien que les juges de la Cour européenne des droits de l'Homme (CEDH) adoptent une approche souple tenant compte de la diversité des formes familiales, ainsi que des implications du divorce et des progrès scientifiques en matière de procréation. Dans les démocraties modernes, la base juridique de la société est l'individu. Celui-ci apparaît comme le créancier d'un droit subjectif à la vie familiale protégée par les instruments européens des droits fondamentaux. Le choix de fonder une famille relève d'une décision personnelle et intime. Aussi, les juges de Strasbourg ont-ils reconnu l'existence d'un « lien de parenté de facto » entre un transsexuel et l'enfant de sa compagne8, la validité du mariage d'un individu transgenre et de son futur conjoint de même sexe biologique9 ou encore le droit pour les homosexuels d'adopter un enfant10. La CEDH promeut donc une forme de libéralisme familial entendu comme faculté de l'individu d'organiser sa vie privée et domestique et non pas comme un statut du groupe. Le pluralisme est exclu uniquement lorsqu'il aboutit à l'atteinte des droits individuels : violence domestique, inégalité des filiations, discriminations des femmes, non-reconnaissance des couples de même sexe, séparations des enfants…

*

Lorsque j'utilise ici le terme « contractualisation », je ne fais pas référence à ce que, traditionnellement, les juristes comprennent par contrat, c'est-à-dire une relation exclusivement patrimoniale. Je me sers de ce terme dans le sens plus large de convention ou pacte, car je prétends également y faire rentrer des relations extrapatrimoniales. C'est surtout l'idée de convention qui constitue l'arrière-fond de mon analyse en particulier lorsqu'elle fait référence à deux questions capitales. D'abord, la convention est ce qui résulte d'un accord, d'une volonté humaine, contrairement à l'idée de nature qui renvoie à ce qui est spontané et indépendant de cette volonté. Contractualiser signifie donc faire sortir la famille de l'évidence de ce qui est naturel, nécessaire et universel pour la porter sur le terrain de ce qui est relatif, historique et culturel. Puis, placer la vie domestique sur le champ de la convention facilite la création d'une sphère intime dans laquelle les individus sont capables de s'autoréguler. Il s'agit donc de potentialiser l'autodermination individuelle des membres de la famille en promouvant la liberté, l'égalité11 et la diversité. La dépénalisation de l'adultère, l'égalité des enfants légitimes et naturels, le divorce par commun accord, l'égalité patrimoniale de la femme mariée, le contrôle de natalité et l'autorité parentale partagée constituent tant d'exemples de la contractualisation du droit de la famille. Toutefois, ce processus de subjectivation n'a pas été mené à terme et demeurent encore plusieurs situations qui résistent au caractère progressif de contingence et au polymorphisme du phénomène familial. La famille apparaît progressivement comme un instrument d'autoréalisation des membres qui la composent plutôt que comme une fin en soi. Contrairement au foyer traditionnel, les familles contemporaines ne rempliraient plus les fonctions sociales élémentaires comme la transmission des normes, la protection économique, la solidarité intergénérationnelle… tâches dévolues à l'État-providence qui, depuis l'après-guerre, assure la solidarité patrimoniale élémentaire. Et même la fonction biologique de reproduction n'est plus le monopole des familles depuis l'accès à l'adoption plénière et aux techniques de reproduction médicalement assistée pour les individus seuls ou en couple stérile (PMA, GPA).

La contractualisation et la déjudiciarisation du contentieux familial constituent les outils permettant d'accompagner ce processus de subjectivation qui place la famille au sein de la vie privée et non plus comme une institution publique. Après le communisme familialiste des sociétés traditionnelles, la modernité fait émerger l'individuation domestique de type relationnel et non plus institutionnel12. Le seul moyen de garantir la pluralité et la démocratie familiale serait que l'État se borne à protéger des contrats privés, ce qu'Ogien a appelé de manière éclatante « le mariage minimal13 ». Après tout, vivre en couple ou fonder une famille est un choix de vie personnel, qui n'a pas à être ni promu ni limité par les pouvoirs publics.

*

Dans nos sociétés ouvertes, le fait familial prend des formes multiples et variées. Paradoxalement, alors que tous les sondages d'opinion mettent en évidence l'attachement des Français à la famille, celle-ci apparaît de nos jours plus que jamais éclatée. Le nombre de mariages ne cesse de diminuer et les enfants nés hors mariage représentent 60 % des naissances (Insee, 2018). Les formes plus souples d'union (concubinage et Pacs) continuent à être plébiscitées. Presque deux millions d'enfants vivent en familles recomposées, souvent avec des enfants d'anciennes unions. Le nombre de familles monoparentales ne cesse de croître depuis quarante ans, elles sont aujourd'hui trois fois plus nombreuses qu'en 1968. Plus notre société se dit attachée aux valeurs familiales, plus on divorce. Et pour cause : la moitié des couples se séparent en moyenne après cinq ans de vie commune. Le sentiment semble le seul socle du lien conjugal qui est entretenu uniquement dans la mesure où les partenaires trouvent une satisfaction suffisante pour souhaiter y demeurer14. Comme l'a bien montré Giddens, conjugalité, maternité, paternité, amour, sexe et famille se conjuguent dans la diversité. Déjà dans les années 1950, Carbonnier affirmait que « l'histoire de notre droit civil du mariage depuis cinquante ans est l'histoire d'une libération continue15 ». Ce processus s'accélère à la fin des années 1960 grâce à une révolution sociétale qui remet en cause les fondements même de la famille traditionnelle. La libéralisation de la contraception en 1967 et la dépénalisation de l'avortement en 1975 préfigurent la révolution de la vie privée aussi bien sur le plan du couple que sur celui de la filiation. Le cadre normatif permettant d'organiser une telle situation ne peut plus reposer sur l'autorité du chef de famille (pater familias) mais sur la négociation.

Paradoxalement, les théories prônant le retour à l'institutionnalisation du fait familial depuis la fin des années 1970 sont accompagnées d'une désaffectation progressive de l'État en matière sociale16. De telle sorte que les foyers qui disposent d'une plus grande capacité financière peuvent suppléer les carences de l'État providence, d'autant plus qu'ils demeurent pratiquement les derniers bénéficiaires de celui-ci. Les travaux de Jacques Commaille et Claude Martin ont démontré le caractère profondément inégalitaire de nos sociétés dans lesquelles tous les individus – suivant leur appartenance sociale, leur sexe et surtout leurs familles – ne disposent pas des mêmes ressources pour s'y inscrire positivement. La naturalisation des liens familiaux s'accommode parfaitement d'un certain déterminisme social et politique. Rawls a raison d'affirmer que le principe d'égalité de chances ne peut se réaliser que partiellement et d'une manière imparfaite tant qu'il existe la famille. Et cela est d'autant plus pertinent dans les pays de droit continental où le système successoral non seulement porte atteinte à la liberté patrimoniale mais participe aussi à la diminution de l'égalité globale de la société.

Considérer la vie conjugale comme un chapitre de la vie privée est devenu une évidence depuis l'adoption de la loi de 1975 introduisant le divorce par consentement mutuel. La contractualisation des liens conjugaux apparaît non seulement comme le fruit de l'évolution des mœurs mais aussi comme l'espace d'affirmation des valeurs d'autonomie et d'égalité des individus. Ainsi, la loi du 4 juin 1970 met fin à la notion de chef de famille et institue l'autorité parentale partagée en lieu et place de la puissance paternelle. La réforme du nom patronymique en 2002 octroie une place plus importante à l'expression des volontés individuelles : les parents ont désormais la possibilité de choisir de transmettre à leur descendance le nom du père, celui de la mère, ou leurs deux noms accolés. Et le divorce par consentement mutuel sans juge, mis en place par la loi du 18 novembre 2016, constitue un pas de plus dans le long processus de privatisation de la vie conjugale. Toutefois, un certain nombre de situations imposées par l'État, signe du passé institutionnel du mariage, empêchent d'aller jusqu'au bout de la théorie contractuelle, comme les empêchements au mariage, la publication des bans à la porte des mairies, le devoir conjugal (cohabitation charnelle), l'obligation de fidélité, le domicile commun obligatoire, la création d'un lien juridique avec la belle-famille (alliance), l'imposition d'un régime économique, les devoirs d'entraide entre adultes, la réserve héréditaire, la présomption de paternité… Les conjoints sont ainsi prisonniers de l'ordre public imposé par l'article 1388 du code civil : « Les époux ne peuvent déroger ni aux devoirs ni aux droits qui résultent pour eux du mariage, ni aux règles de l'autorité parentale, de l'administration légale et de la tutelle. »

Ce sont les liens de parenté qui résistent le plus à ce processus de contractualisation au nom de principes transcendants mais aussi en vertu de l'intérêt supérieur de l'enfant. Tout se passe comme si, dans un univers en pleine mutation, l'institutionnalisation de la filiation permettait de garantir la stabilité des liens familiaux. Au moment même d'introduire au sein du fait familial la double aspiration à la liberté et à l'égalité, une réaction conservatrice vient contrebalancer cet espoir en restaurant une logique biologisante : la filiation sera désormais davantage calquée sur le modèle de la reproduction. Au « désordre démocratique » il faut dorénavant opposer l'ordre rassurant de la filiation instituée. La vulgate psychanalytique et une certaine expertise officielle se sont alliées pour « sauver » l'institution familiale face à « l'individualisme désintégrateur » et, pour ce faire, leurs discours se sont articulés autour de la filiation. Pour les conservateurs, la famille ne peut pas se concevoir comme une réalité produite par la volonté des individus mais elle doit être instituée en référence à des finalités supérieures.

Ce mouvement de renforcement de la dimension institutionnelle de la parenté se fonde sur la confusion entretenue entre procréation et filiation. Cependant, si l'engendrement relève du biologique, la filiation constitue un événement éminemment conventionnel. Elle peut certes tenir compte du fait naturel mais, en tant que dispositif d'agencement parental, la filiation répond à des règles propres, affranchies de la nature. En Occident, la morale des barbares (ordalies) et le droit canonique (copula carnalis) eurent en commun la vérité du corps comme fondement du lien juridique, contrairement à la civilisation romaine dans laquelle la volonté (l'esprit) constituait la clé de voûte de l'organisation juridique17. Si le droit public s'est tourné vers Athènes pour penser le fondement politique dans la délibération démocratique du peuple, le droit privé devrait parachever le retour à Rome, commencé par la Révolution française, et poser également comme assise de la vie privée la délibération et la négociation des individus dans la sphère domestique. Ainsi, le droit moderne opérerait un retour aux règles du droit civil romain, octroyant à l'autonomie de la volonté une place centrale dans l'établissement des liens de filiation et donnant à la fictio legis, en tant que dispositif de promotion de la justice, une place éminente. Car désormais, ce qui compterait, ce ne sont pas tant les racines naturelles des institutions juridiques que les instruments techniques capables de garantir certains effets sociaux (par exemple la paix des familles ou la solidarité volontaire entre les générations). Le problème semble provenir de l'imperméabilité du fait familial à cette logique conventionnelle. Pourtant, de nos jours, le processus de démocratisation de la sphère intime préfigure le type d'instrument susceptible de mieux réguler les relations intrafamiliales : le contrat18. Il s'agirait d'une sorte de citoyenneté familiale fondée sur le principe d'autonomie, sur les relations libres et égales et sur la capacité individuelle à délibérer, à choisir, à négocier les divers cours possibles de l'organisation domestique. La régulation de type conventionnel serait d'autant plus pertinente que le contrat du XXIe siècle comprend aussi une dimension protectrice. Il suffit, pour ce faire, de considérer l'évolution du droit de la consommation ou l'introduction de la notion d'ordre public économique19 qui permet de maintenir l'autonomie de la volonté tout en protégeant la partie la plus faible de la relation contractuelle. En tout état de cause, il est permis de se demander pourquoi, dans une société d'individus telle que la nôtre, tout se passe comme si la vie de couple devenait synonyme d'abdication de la liberté, si bien que des obligations et parfois des privilèges s'imposent sans que le consentement individuel ne soit nullement sollicité.

Cette méfiance de l'individu apparaît non seulement sur le plan horizontal du couple mais aussi et surtout sur le plan vertical de la filiation où l'avènement des techniques de procréation artificielle, permettant la dissociation entre sexualité et reproduction, a provoqué une panique morale20 conduisant non pas à réaffirmer les grandes principes du droit civil de la famille tels l'égalité, l'autonomie ou l'intérêt de l'enfant mais à mettre en avant une vulgate psychanalytique qui a empêché de penser de manière sereine les nouvelles formes familiales21. Aussi, A. Burguière a raison d'affirmer que « la désacralisation de la relation conjugale […] tend, par ricochet, à resacraliser les relations de filiation comme si elles étaient le seul support d'une solidarité familiale authentique22 ». Ce retour du sacré passe par l'importance croissante du sang dans la construction des liens filiaux. Si bien que la Cour de cassation, dans un célèbre arrêt du 28 mars 2000, va théoriser la prééminence de la vérité biologique. La distinction traditionnelle entre reproduction (fait biologique) et filiation (fait culturel), fondement du droit civil moderne, se trouve ainsi questionnée. Non pas à partir d'arguments classiques provenant du droit canonique, mais par un double dispositif qui fera de la différence des sexes une condition sine qua non de la filiation et placera l'expertise sanguine et la preuve d'ADN au cœur du dispositif juridique de la parenté.

Les lois de bioéthique de 1994, anticipant la revendication des futurs parents gays et lesbiens, avaient pris soin de réserver l'accès aux techniques d'assistance médicale à la procréation aux couples hétérosexuels. La peur d'une filiation unisexuée, fruit de la reconnaissance d'un droit à la parenté pour les couples de même sexe, a eu comme résultat de modifier radicalement la notion juridique de filiation, conçue désormais comme un événement naturel ou naturalisable23. La crainte de l'institutionnalisation de l'homoparenté et la foi dans la preuve biologique (sanguine ou génétique) affaiblirent d'autres figures de la filiation qui reposent sur la volonté et sur le vécu. Les grands principes démocratiques autour desquels s'articule le droit civil, tels l'autonomie de la volonté, le respect de la vie privée, l'égalité ou la libre disposition de soi se trouvent ainsi déplacés au profit des nouvelles prescriptions fondées sur l'ordre symbolique de la différence de sexes, la vérité biologique, l'accès aux origines, la structuration psychique des enfants ou la dignité humaine.

La tension entre vérité objective et vérité affective ne risque-t-elle pas de remettre en question d'autres formes d'accès à la filiation comme l'adoption plénière, la PMA avec donneur ou tout simplement les familles monoparentales ? La naturalisation de l'ordre juridique ne constitue-t-elle pas un nouveau dogme susceptible de paralyser le débat démocratique ? L'exigence de la différence des sexes pour la PMA n'occulte-t-elle pas une forme inavouée d'homophobie ? Et la prééminence du biologique ne favorise-t-elle pas une nouvelle hiérarchie des filiations ?

Face à l'angoisse des nouvelles formes de parenté, ne risquons-nous pas de nous réfugier derrière des certitudes biologiques ? Peut-on considérer que tout individu construit son identité principalement sur la base du patrimoine génétique transmis ? La différence de sexes ou la vérité biologique peuvent-elles constituer un statut symbolique supérieur à celui de la volonté et des affects ?


La famille n'existe pas

La famille, en tant que telle, est dépourvue d'existence juridique. Seule la personne physique (l'individu) ou la personne morale (société, État, fondation…) constituent des sujets de droit. Le code civil français ne contient aucun titre ni aucun chapitre relatif à la famille. Celle-ci se trouve de manière implicite dans les relations interindividuelles d'alliance (mariage, Pacs, concubinage) ou de filiation (charnelle, adoptive, assistance médicale à la procréation…). Depuis la Révolution, seul l'individu apparaît comme titulaire de droits familiaux. La famille n'est pas une personne juridique et seules les relations familiales sont susceptibles de régulation.

Si le code Napoléon a beaucoup nuancé la dimension contractuelle du mariage, il ne faut pas oublier que la Constitution de 1791 lui conférait une telle dimension. Ainsi, son article 7 établissait que « La loi ne considère le mariage que comme contrat civil ». Conformément à l'esprit de ladite constitution, l'Assemblée votait le 20 septembre 1792 une loi sur l'état civil dans laquelle était établi que le mariage est dissoluble par le divorce sans juge (Titre IV section V, art. 1er).

Sacrement sous l'Ancien Régime24, contrat pour la Constitution de la Première République, institution pour le code Napoléon, le mariage n'est en réalité qu'un formidable révélateur de l'état des mentalités. La famille est une construction sociale25. Les diverses formes qu'elle a adoptées tout au long de l'histoire nous obligent, par souci de précision, à utiliser le terme au pluriel : familles plutôt que famille ou même agencements affectifs, pour nous référer aussi, avec plus de justesse, à ces nouvelles formes de cohabitation informelle. La famille, au singulier, en tant que modèle d'organisation de la vie privée, s'impose souvent comme une évidence malgré les contours disparates que cette institution prend dans la vie réelle26. La naturalisation du phénomène familial n'est pas le propre de la pensée théologique, elle apparaît également chez les théoriciens contractualistes, alors même que ces derniers ont inventé la conception culturaliste des liens sociaux. Ainsi, Rousseau affirme que « la plus ancienne de toutes les sociétés, et la seule naturelle, est celle de la famille27 ». Locke voit dans celle-ci la communauté la plus proche de l'état de nature. Plus tard, Portalis, lors de l'élaboration du code Napoléon, affirmera : « Le mariage a précédé toute loi positive ; dérivé de la constitution même de notre être, il n'est ni un acte civil, ni un acte religieux, mais un acte naturel qui a fixé l'attention des législateurs28. » Et, si pour Rousseau, le pouvoir ne doit pas être fondé sur le modèle familial, l'ordre patriarcal demeure incontestable à l'intérieur de la domesticité : « La famille est donc, si l'on veut, le premier modèle des sociétés politiques : le chef est l'image du père, le peuple est l'image des enfants ; et tous, étant nés égaux et libres, n'aliènent leur liberté que pour leur utilité29. » La rupture avec le naturalisme en matière politique n'a pas trouvé chez les libéraux un équivalent sur le terrain familial. Certes, il s'agit de critiquer la théorie conservatrice30 qui prétend fonder l'État sur l'ordre naturel des familles tel que le paternalisme de Bossuet ou...
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