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Introduction géenérale

« Famille — Les savants d’il y a cent ans se demandaient
d’ou elle venait ; ceux d’aujourd’hui se demandent plutot ou elle va ».

J. Carbonnier™.

1. A TI’heure ou ’on parle de mondialisation? et de crise de la famille®, la question des
origines du droit de la famille et du sens de son évolution demeure plus que jamais d’actualité.
Nombreux sont les auteurs qui s’interrogent sur 1’avenir du droit de la famille. Certains
évoquent un devenir incertain® et décadent®, d’autres y voient un « voyage sans destination »°.
Il est vrai qu’en droit de la famille la profusion des réformes dans le temps est assez
saisissante. Depuis 1985, pas moins de vingt-trois textes sont venus modifier le droit francais
de la famille. Aucune autre branche du droit civil n’a été si profondément remaniée. La
matiere illustre ainsi parfaitement ce que le doyen Carbonnier appelait le « flexible droit ».
Cette inflation législative en droit de la famille est une caractéristique commune aux Etats

européens, le Royaume-Uni y compris. Elle résulte de plusieurs facteurs : le renouvellement

1 J. Carbonnier, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 2001, 10° éd., spéc. p. 279.

2 J.-L. Halpérin, Profils des mondialisations du droit, Dalloz, 2009. Selon J.-C. Soyer, « la mondialisation
bouleverse les échiquiers traditionnels », dans Pélerinage aux sources du droit privé, Le droit privé francais a la
fin du XXe siécle, Etudes offertes & Pierre Catala, Litec, 2001, pp. 33-39, spéc.p. 33.

% C. Brunetti-Pons, Réflexions autour de I’évolution du droit de la famille, 1™ partie, Dr. fam. 2003, n° 5, chron.
n° 15, pp. 10-16, spéc. p. 10.

* F. Dekeuwer-Défossez, Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contemporain de la famille, R.T.D. civ.
1995, pp. 249-270, spéc. p. 249 .

® J. Hauser, Décadence et grandeur du droit civil francais des personnes et de la famille, dans Droits des
personnes et de la famille, Liber Amicorum a la mémoire de Daniéle Huet-Weiller, L.G.D.J., 1994, pp. 235 et s. ;
® M.-T. Meulders-Klein, Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille : un
voyage sans destination ?, dans [Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille,
Actes du Colloque du Laboratoire d’études et de recherches appliquées au droit privé, Université Lille II,
L.G.D.J.,1996, pp. 180-213.



des sources du droit de la famille, I’évolution de la notion de famille et le rapprochement des

droits.

2. La famille a une double nature. Elle est une institution juridique, mais incarne avant
tout un phénomeéne social’. Elle est considérée en Europe comme la cellule de base de la
société. La plupart des Constitutions nationales européennes® soumettent la famille & la
protection de I’Etat et reconnaissent ainsi sa nature fondamentale et structurante®. Parce que
la famille est considérée comme une cellule intermédiaire entre I’individu et I'Etat™, c’est a
travers sa régulation que I’Etat a longtemps cherché a faconner les comportements individuels
dans un sens conforme aux valeurs qu’il défend. C’est la raison pour laquelle il est
communément admis que le droit de la famille, plus que toute autre branche du droit civil, est
imprégné a la fois de I’histoire, de la culture et des meeurs d’une société déterminée! et
constitue, en tant que « bastion des particularismes nationaux », un « droit réfractaire a toute

internationalisation »*2.

3. Il est ainsi souvent affirmé que les sources par excellence'® du droit de la famille sont
d’origine interne. On distingue traditionnellement les sources formelles des sources
matérielles ou réelles™®. Les premiéres désignent la forme sous I’action de laquelle la régle
nait au droit et les secondes se définissent comme 1’ensemble des données morales,
économiques, sociales, politiques et juridiques qui suscitent 1’évolution du droit™. La loi et les
regles constitutionnelles sont les sources formelles privilégiées du droit de la famille dans les

Etats appartenant au systéme romano-germanique. Si les réformes du droit de la famille

"' G. Cornu, Droit civil, La famille, Montchrestien, 2006, 9° éd., spéc. p. 7.

® Sur un apercu détaillé, voir M.-T. Meulders-Klein, La personne, la famille et le droit. Trois décennies de
mutations en Occident, 1968-1998, L.G.D.J., 1999, spéc. p. 445 et s.

° On peut citer le préambule de la Constitution francaise de 1946, auquel renvoie la Constitution de 1958,
affirmant que «la nation assure a l’individu et a la famille les conditions nécessaires a leur
développement », mais aussi la Loi fondamentale allemande du 23 mai 1949 qui place la famille sous la
protection particuliére de 1’Etat. D’autres textes constitutionnels insistent davantage sur la fonction structurante
de la famille. Par exemple, la Constitution grecque du 7 juin 1975 soumet la famille a la protection de I’Etat en
tant que fondement du maintien et du progreés de la nation, et la Constitution irlandaise du ler juillet 1937 en tant
que groupe naturel primaire et fondamental de la société, mais aussi en tant que base nécessaire et indispensable
au bien-étre de la nation et de I’Etat. Voir J.-B. d’Onorio, La protection constitutionnelle du mariage et de la
famille en Europe, R.T.D. civ. 1988, pp. 1-29.

1 M.-T. Meulders-Klein, Individualisme et communautarisme : I’individu, la famille et I’Etat en Europe
occidentale, Droit et Société 23/24, 1993, pp. 163-197, spéc. p. 164.

1S, Simitis, La réception du droit communautaire en droit de la famille, dans J.-S. Bergé et M.-L. Niboyet (dir.),
La réception du droit communautaire en droit privé des Etats membres, Bruylant, 2003, pp.39-50, spéc. p. 39.
2p_Malaurie et H. Fulchiron, La famille, Defrénois, 4° éd., 2011, n° 55.

13 3. Carbonnier, Droit civil, Introduction, Les personnes, La famille, [’enfant, le couple, PUF, 2004, spéc. p. 766.
P Jestaz, Source délicieuse... (Remarques en cascades sur les sources du droit), R.T.D. civ. 1993, pp. 73-85.

15 G. Cornu (dir.), Vocabulaire juridique Association Henri Capitant, PUF, 2011, 9° éd., VV° source.



résultent principalement de I’adoption de nouveaux textes de loi, le droit constitutionnel
interfére de plus en plus dans le processus d’évolution du droit de la famille®®. Cela se vérifie
surtout dans les systémes juridiques ayant admis le contr6le a posteriori de la
constitutionnalité des lois par le juge constitutionnel. La Belgique et I’ Allemagne en sont des
exemples topiques.

Avec I’entrée en vigueur, le 1* mars 2010 de la loi organique instituant la question
prioritaire de constitutionnalité'’, dite QPC, le bloc de constitutionnalité francais joue un role
de plus en plus déterminant dans I’évolution du droit de la famille'®. L’article 61-1 de la
Constitution de 1958 permet, en effet, a tout justiciable d’invoquer au cours d’une instance
I’inconstitutionnalit¢ d’une disposition législative au moyen d’une QPC qui, une fois
transmise a la Cour de cassation ou au Conseil d’Etat, sera renvoyée au Conseil
constitutionnel si les conditions de recevabilité sont remplies®®. En 1’espace d’une année et
demie, le Conseil constitutionnel a déja statué sur six QPC? ayant un lien plus ou moins étroit
avec la matiére familiale et toutes étaient fondées sur le principe d’égalité tiré de ’article 6 de

la Déclaration des droits de I’lhomme et du citoyen (DDHC).

4. La jurisprudence est une autre source formelle interne du droit de la famille. Contestée
dans les pays romano-germaniques®, elle est qualifiée de source indirecte officieuse®. A

I’inverse, les pays de Common Law?® dont le systéme juridique repose sur la théorie du

8 N. Molfessis, Le Conseil constitutionnel et le droit privé, thése Paris 11, 1994 ; J. Hauser, Le Conseil
constitutionnel et le droit de la famille, Les cahiers du Conseil constitutionnel, 2004/16, pp. 104-110.

L. org. n° 2009-1523, 10 déc. 2009, J.O. du 11 déc. 2009, p. 21379.

'8 M. Douris, Homosexualité, couples non mariés, accés au mariage et  la parenté : I’évolution du droit francais
de la famille devant le Conseil constitutionnel, LPA, 2011, n°® 11, pp. 4-7.

9'V. Larribau-Terneyre, A propos de la question prioritaire de constitutionnalité, Dr. fam. 2010, n° 6, étude n°
13, pp. 13-18.

% Cons. Const. Déc. n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010, J.O. du 7 octobre 2010, p. 18154 (adoption au sein
d’un couple non marié) : JCP. G. 2010, p. 1145, A. Gouttenoire et C. Radé ; AJ fam. 2010, p. 487, obs. F.
Chénedé ; G.P. 2010, n° 293, D. Rousseau ; Dr. fam. 2010, repére 10, V. Larribau-Terneyre ; R.T.D.civ. 2010, p.
776, obs. J. Hauser. Cons. Const. Déc. n° 2010-92 QPC du 28 janvier 2011, J.O. du 29 janvier 2011, p. 1894
(interdiction du mariage entre personnes de méme sexe) : Dr. fam. 2011, n° 3, Comm. n° 32, note R.
Ouedraogo ; AJ. fam. 2011, n° 3, p. 157, obs. F. Chénedé. Cons. Const. Déc. n° 2010-108 QPC du 25 mars 2011,
J.O. du 26 mars 2011, p. 5404 (pension de réversion des enfants). Cons. Const. Déc. n° 2011-155 QPC du 29
juillet 2011, J.O. du 30 juillet 2011, p. 13048 (pension de réversion et couples non mariés). Cons. Const. Déc. n°
2011-159 QPC du 5 aofit 2011, J.O. du 6 aolit 2011, p. 13478, (droit de prélévement dans la succession d’un
héritier francais). Cons. Const. Déc. n° 2011-173 QPC du 30 septembre 2011, J.O. du ler octobre 2011, p. 16528
(condition de réalisation des expertises génétiques sur une personne décédée a des fins d’action en matiére de
filiation).

2! La famille romano-germanique comprend la France, I'Italie, I'Espagne, I’ Allemagne, le Portugal, la Belgique,
I’ Autriche, la Scandinavie, la Suisse, les Pays-Bas, le Luxembourg.

22y, Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre, Droit civil, Introduction, Biens, Personnes, Famille, 2011, 17°
éd., spéc. n° 62.

% 1ls comprennent en Europe, le Royaume-Uni et I’Irlande.



précédent en font une source principale du droit*, alors méme que le droit écrit est en
constante évolution®. Si la légitimité institutionnelle de cette source est discutée en pays de
droit écrit, sa 1égitimité pratique 1’est beaucoup moins. La famille est en constante évolution
et les lenteurs de la procédure 1égislative font que le droit écrit n’évolue pas aussi vite que les
meeurs familiales. Le juge, confronté aux situations juridiques encore méconnues du droit,
mais €galement a I’aspect profondément humain du contentieux familial, est contraint®® de
suppléer a la loi®’ en interprétant et en adaptant® les textes prééxistants aux nouveaux
schémas familiaux. Les décisions rendues par le juge frangais en matiére d’homoparentalité®

permettent d’en rendre compte.

5. La volonté politique de batir une union plus étroite entre les peuples au lendemain de
la Seconde Guerre Mondiale a conduit les Etats & ne plus vivre repliés sur eux-mémes, c’est-
a-dire, a se rapprocher et a conclure entre eux de multiples traités internationaux. Une fois
ratifiées, les conventions internationales contraignent a I’intégration de nouvelles valeurs
fondamentales au sein des divers ordres juridiques nationaux et contribuent ainsi au
renouvellement des sources du droit de la famille. La Convention internationale des droits de
I’enfant, dite aussi Convention de New York, adoptée par I’Organisation des Nations Unies le
20 novembre 1989 et les nombreuses conventions adoptées dans le domaine familial par la
Conférence de La Haye de droit international privé figurent parmi les sources internationales
les plus influentes. Celles-ci ne seront pas davantage développées compte tenu de la
dimension européenne du sujet. En Europe, deux organisations ont participé a 1’éclatement

des sources du droit de la famille: il s’agit du Conseil de I’Europe et de 1’Union européenne.

6. Le cadre institutionnel du Conseil de I’Europe est défini dans le Traité de Londres de
1949. Forte de 47 Etats, 1’Organisation strasbourgeoise répond davantage a une logique de
coopeération intergouvernementale et constitue 1’'une des principales enceintes de dialogue
politique du continent européen. Dotée statutairement d’un domaine de compétence trés large

en matiére de coopération juridique®, elle s’est trés t6t®" intéressée & la question familiale en

% 3. Cuniberti, Grands systémes de droit contemporains, L.G.D.J., 2011, 2° éd., spéc. n° 197.

» R. Legeais, Grands systémes de droit contemporains, Approche comparative, Litec, 2008, 2° éd., spéc. n° 31.
% Conformément a I’article 4 du Code civil frangais le juge est tenu de statuer sous peine d’étre poursuivi pour
déni de justice.

27y, Buffelan-Lanore et V. Larribau-Terneyre, Droit civil, Introduction, Biens, Personnes, Famille, op. cit.,
spéc. n° 62.

% \oir dans ce sens P. Malinvaud, Introduction & I’étude du droit, Litec, 2011, 13° éd., spéc. n° 204. Voir
également J.-L. Bergel, Théorie générale du droit, Dalloz, 2004, 4° éd., spéc. n° 62.

% Cass. Civ. 1", 24 février 2006. Voir infra n° 625.



adoptant divers instruments plus ou moins contraignants sans soulever de vives contestations
de la part des civilistes, telles la recommandation relative a la discrimination entre les femmes
et les hommes pour le choix du nom de famille® et la transmission du nom des parents aux
enfants, la convention sur les relations personnelles concernant les enfants®®, mais aussi la

convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales®*.

7. L’européanisation des droits de la famille des Etats européens n’est pas seulement le
fruit du Conseil de I’Europe, elle résulte également de plus en plus de 1’action de 1’Union
européenne. Ainsi, a I’européanisation® s’est adjointe une « bruxellisation »* des sources du
droit de la famille. L’intervention de 1’Union européenne en droit de la famille s’est faite plus
tardivement, mais a été plus remarquée®’. Ce domaine, a 1’origine hors de portée de la
législation communautaire®®, se retrouve de plus en plus visé par le droit de 1’Union
européenne dont la mission s’¢loigne du seul établissement d’un marché unique. D’un droit
du marché, étranger a la question familiale, il est passé a un droit plus humain attentif a la
condition des personnes®. Cette évolution est le fruit du droit institutionnel. Cette
organisation, née sous le nom de Communauté économique européenne par la signature du
Traité de Rome en 1957, a subi diverses modifications institutionnelles. Le Traité de Lisbonne
de 2009 constitue la derniere étape de construction de I’Europe intégrative, qui compte

désormais 27 Etats membres. Outre le changement de nom de Iinstitution, les divers traités

0 H. Harremoes, Le Conseil de I’Europe et le droit de la famille, dans R. Ganghofer (dir.), Le droit de la famille
en Europe. Son évolution de I’Antiquité a nos jours, Presses universitaires de Strasbourg, 1992, pp. 9-15.

*1 Des 1967 avec I’adoption de la Convention européenne en matiére d’adoption des enfants adoptée le 24 avril
1967.

%2 Recommandation 1362 (1998) de I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe.

%3 Convention STE n° 192 adoptée le 15 mai 2003.

# Convention STE n° 005 adoptée le 4 novembre 1950.

% F. Werro (dir.), L européanisation du droit privé : vers un code civil européen ?, Fribourg, 1998.

% H. Fulchiron, Rapport de synthése,dans J. Flauss-Diem et G. Fauré (dir.), Du Pacs aux nouvelles conjugalités :
ou en est [’Europe ?, PUF, 2005, pp. 185-197, spéc. p. 193.

" H. Gaudemet-Tallon, La famille face au droit communautaire, dans Internationalisation des droits de I’homme
et évolution du droit de la famille, op. cit., pp. 85-116 ; S. Ramet, Le droit communautaire et la famille, These,
Paris I, 2001.

% Les notions de « droit communautaire » et de « communautarisation » n’ont plus qu’un sens essentiellement
historique puisqu’elles renvoient au droit de la Communauté économique européenne remplacée ensuite par la
Communauté européenne. Ces notions n’ont plus de signification en droit positif depuis que I’Union européenne
a absorbé la Communauté européenne par I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. Aussi, en dehors de tout
contexte historique, la notion de droit de I’Union européenne sera préférée a celle de droit communautaire. 11
sera néanmoins fait parfois usage de la notion de «communautarisation » en lieu et place de la notion
d’ « européanisation » afin de bien distinguer I’action du droit de I’Union européenne de celle du droit du
Conseil de I’Europe.

% M. Candela Soriano et M. Melchior, Les droits de I’homme dans les politiques de [’Union européenne,
Larcier, 2006, spéc. p. 64 et 65.



modificatifs ont formulé de nouveaux objectifs et ainsi attribué de nouvelles compétences a

’organisation.

8. La structure juridique de I’Union européenne repose sur le droit primaire®. Seuls les
traités originaires** auxquels il convient d’ajouter les traités modificateurs*, qualifiés par la
Cour de justice de I’Union européenne de « Charte constitutionnelle de base »*3, formulent les
objectifs poursuivis par 1’Union européenne et définissent le champ matériel de ses
compétences. Adoptés par les chefs d’Etat ou de gouvernement des Etats membres, les traités
contiennent les regles formelles et matérielles qui constituent le cadre juridique au sein duquel
les institutions mettent en ceuvre les différentes politiques de 1’Union européenne. lls
déterminent les régles formelles qui énoncent la répartition des compétences entre 1’Union et
les Etats, et qui fondent le pouvoir des institutions. Ils énoncent également des regles
matérielles qui définissent le champ des politiques et structurent I’action des institutions dans

chacune d’elles.

9. Les Traités fondateurs ont posé le principe d’une stricte compétence d’attribution de

# cest-a-dire que ses domaines de compétence sont limitativement

I’Union européenne
énumerés par les dispositions matérielles des traités. En conséquence, les organes de 1’Union
ne peuvent édicter un acte juridique que dans la mesure ou ils tiennent expressément ce
pouvoir d’une disposition d’un traité constitutif, et dans la stricte limite du domaine concerné

par cette disposition et de 1’objet pour lequel une compétence normative a été conférée a

“0 e droit primaire regroupe ’ensemble des textes (traités fondateurs) qui déterminent les institutions de I'Union
européenne et leurs compétences, ainsi que les objectifs et les valeurs que ces institutions doivent respecter. Le
droit primaire se distingue du droit dérivé, qui lui est inférieur et désigne les actes juridiques (réglements,
directives, avis, recommandations, décisions) adoptés par les institutions de 1’Union européenne dans le cadre de
leur compétence en vue de mettre en ceuvre la politique de I’Union européenne. Voir J. Pertek, Droit des
institutions de I’'Union européenne, PUF, 2011, 3° éd., spéc. p. 97 et 112.

111 s’agit des traités fondateurs, dits également traités constitutifs, a 1’origine de la construction communautaire
renvoyant donc au Traité de Paris instituant la Communauté européenne du charbon et de I’acier (CECA) signé
le 18 avril 1951 et entré en vigueur le 23 juillet 1952 ainsi qu’aux Traités de Rome instituant la Communauté
économique européenne (CEE) et la Communauté européenne de 1’énergie atomique (CEEA ou Euratom) signés
le 25 mars 1957 et entrés en vigueur le 14 janvier 1958.

*2 11 s’agit de I’ensemble des traités complémentaires portant révision des traités originaires et ayant pour finalité
de les moderniser, de les aménager ou de les compléter sans les remettre en cause de maniére fondamentale c'est-
a-dire 1’Acte unique européen (AUE), signé a Luxembourg et a La Haye les 17 et 28 février 1986 et entré en
vigueur le 1* juillet 1987, le Traité sur I’'Union européenne (UE), signé a Maastricht le 7 février 1992 et entré en
vigueur le 1* novembre 1993, le Traité d’ Amsterdam signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur le 1% mai 1999,
le Traité de Nice signé le 26 février 2001 et entré en vigueur le 1% février 2003 et le Traité de Lishonne signé le
13 décembre 2007 et en cours de ratification.

8 CJCE, 23 avril 1986, Les Verts ¢/ Parlement, aff. 294/83, Rec., p. 1339, point 23.

“ Voirart. 2, 3,4 et5Tr. CECA ; art. 2, 3et 4 Tr. CEE ; art. 1, 2 et 3 Tr. CEEA.



I’Union. Les domaines non visés par 1’étendue des compétences de 1’Union demeurent
I’apanage du droit interne qui conserve, dés lors, sa pleine souveraineté.

La lecture purement formelle des traités originaires a souvent conduit a considérer le
droit de la famille comme un domaine épargné par I’emprise dite tentaculaire du droit
communautaire®. La vocation principalement économique de la construction communautaire
y était en effet éloquente. Soucieuses du relevement du niveau de vie de leurs ressortissants
par I’expansion économique et le développement des échanges entre les Etats membres, la
CECA, la CEEA et la CEE avaient respectivement pour mission, la premiere, de créer un
marché commun du charbon et de I’acier®®, la seconde, de mettre en commun les industries
nucléaires des Etats membres*’, et la derniére d’établir un marché intérieur unique, de mettre
en place une union douaniére et d’élaborer des politiques communes notamment dans le
secteur des transports ainsi que dans le domaine agricole et commercial®®. Les traités
fondateurs s’inscrivaient des lors dans I’objectif explicite d’instaurer une union économique et
chacun d’eux couvrait des domaines économiques bien spécifiques.

Affichant une orientation essentiellement économique et faute de toute compétence
particuliere expresse en matiere familiale, le droit communautaire n’avait, a priori, pas
vocation a intervenir dans le droit de la famille. Toute rencontre du droit communautaire et du
droit de la famille semblait exclue puisqu’elle était antinomique®® au regard de leur domaine

respectif : le premier relevant du domaine de 1’ « avoir », ¢’est-a-dire de 1’économique®, et le

second de I’ « &tre »*!, ¢’est-a-dire de la vie personnelle.

10.  Cette différence d’horizons expliquait le manque de préoccupation du droit
communautaire pour les droits individuels. Les questions €économiques 1I’emportant sur les

droits individuels, I’ « homo Europeanus »*% n’était appréhendée par le droit communautaire

**'S. Spiros, La réception du droit communautaire en droit de la famille, dans J.-S. Bergé et M.-L. Niboyet (dir.),
La réception du droit communautaire en droit privé des Etats membres, op. cit., pp. 39-50.

“®\oir art. 2 et 3 Tr. CECA.

*"Voir art. 1et 2 Tr. CEEA.

*® \oir art. 2 et 3 Tr. CEE.

“° A. Bénabent, La réception du droit communautaire en droit de la famille, dans J.-S bergé et M.-L. Niboyet
(dir.), La réception du droit communautaire en droit privé des Etats membres, op. cit., pp. 51-56, spéc. p. 52.
L’auteur parle d’ « antinomie initiale ».

% H, Gaudemet-Tallon, La famille face au droit communautaire, dans Internationalisation des droits de
[’Homme et évolution du droit de la famille, art. préc., spéc. p. 85.

%1 5, Poillot-Peruzzeto, L’incidence du droit communautaire sur le droit de la famille, L’Obs. de Brux., mai 2001,
n° 42, pp. 28-37, spéc. p. 28.

%2 Formule empruntée a C. Blumann et L. Dubouis, Droit institutionnel de I’Union européenne, Litec, 2010, 4°
éd., n° 156.



% ou de consommateur™, conception

originaire qu’a travers la notion de travailleur
¢conomique de I’étre humain réduit, en conséquence, a sa fonction d’agent au service du
marché intérieur. Ces constatations confirment 1’esprit utilitaire et fonctionnel des traités
originaires concédant initialement aux droits des personnes une place secondaire en tant
qu’accessoires aux objectifs communautaires, c'est-a-dire destinés a servir la finalité

économique de la Communauté®®.

11.  Néanmoins, méme si les traités fondateurs faisaient formellement abstraction de toute
compétence de la communauté dans ce domaine, ils n’en donnaient pas moins les moyens
juridiques d’aborder la question aux institutions communautaires. L’intervention du droit
communautaire dans des domaines extra-économiques a souvent été décriée comme étant
illégitime et souvent qualifiée de « communautarisation rampante »*° au sens ou le droit
communautaire se saisissait de questions ne relevant pas explicitement de ses compétences
d’attribution par le moyen de procédés détournés®’. Or loin d’avoir détourné les moyens
d’action juridique mis a leur disposition par les traités de base, les institutions
communautaires ont su exploiter les bréches volontairement ouvertes par le droit primaire en

vue d’assurer la réalisation des objectifs communautaires.

12. |l faut faire une lecture attentive des Traités constitutifs du droit communautaire pour
déterminer la 1égitimité de I’intervention de cet ordre juridique en droit de la famille. En effet,
méme s’il était fait abstraction de toute compétence particuliere du droit communautaire en
droit de la famille, les articles 100°® et 235> du Trait¢ CEE n’en excluaient pas pour autant
une possible intervention dans 1’hypothése ou celle-ci paraitrait indispensable au bon
fonctionnement du marché commun et a la réalisation de I’un des objets de la Communauté.

L’absence de restriction quant aux domaines de législation visés laissa entrouverte la porte a

*3 Art. 48 Tr. CEE.

>3, Nadaud, Codifier le droit civil européen, Larcier, 2008, spéc. p. 15.

* F. Moro, Observations sur la communautarisation du droit de la famille, Rivista di diritto internazionale
privato e processuale, 2007, t. 43, n° 3, pp. 675-712, spéc. p. 677 ; M. Fallon, Droit familial et droit des
Communautés européennes, R.T.D. fam. 1998, n° 3, pp. 361-400, spéc. p. 367 et s.

% J.-P. Jacques, La communautarisation des politiques nationales, Pouvoirs, n° 48, 1989, pp. 29-38, spéc. p. 34.
" \oir S. Ramet, Le droit communautaire et la famille, op. cit., spéc. n° 745, p. 427.

% Larticle 100 Tr. CEE prévoyait le possible rapprochement des législations ayant une incidence directe sur
1”¢établissement ou le fonctionnement du marché commun.

% Llarticle 235 Tr. CEE envisageait la possibilité pour le Conseil de prendre des mesures appropriées dans
I’hypothése ou une action de la Communauté aurait paru nécessaire pour réaliser I'un des objets de la
Communauté, sans qu’aucun pouvoir d’action n’ait été originairement prévu.



I’intervention communautaire dans des domaines ne relevant pas a priori de sa compétence®.
Les institutions communautaires ne tardérent pas a exploiter cette bréche de 1’effet utile®® des
traités communautaires pour prendre des décisions ou mesures intéressant la question
familiale.

L’intégration de la question familiale dans le droit communautaire s’est donc produite
selon la méthode des petits pas, stratégie fidele a la philosophie fonctionnelle adoptée par les
« Péres fondateurs » de I’Europe quant a la question de la construction communautaire®,
L’action communautaire menée dans le domaine de la famille a donc d’abord été solidaire de
celle menée en matiére économique®. Le principe de I’effet utile extrait des articles 100 et
235 Tr. CEE a conduit le législateur et le juge communautaire a tenir compte de la dimension
familiale de la politique économique de la Communauté. En effet, conscient de la réalité
juridique, économique, sociale et affective que constitue la famille et des répercussions
économiques et sociales néfastes que peut engendrer le désintérét porté au bien-étre de la
famille, le législateur communautaire s’est trés tot intéressé aux questions de politique
familiale alors méme qu’elles relevaient de la compétence de droit commun des Etats

membres®.

% |, Idot, Rapport introductif, dans J.-S. Bergé et M.-L. Niboyet (dir.), La réception du droit communautaire en
droit privé des Etats membres, op. cit., pp. 17-38, spéc. p. 23. Selon ’auteur, « les bases juridiques générales, en
particulier ’article 95 CE sur le rapprochement des 1égislations, sont rédigées dans des termes assez vagues pour
Iégitimer des interventions communautaires chaque fois que la disparité des législations risque de porter atteinte
au fonctionnement du marché intérieur ».

81 Cette méthode invite les institutions de I’Union européenne & prendre une mesure dans un domaine ne relevant
pas expressément de leur compétence dés lors qu’elle contribue a I’effectivité et a I’efficacité du droit de I’Union
européenne. Le principe de I’effet utile des traités fondateurs implique le rapprochement des Iégislations internes
lorsque leurs divergences sont de nature & entraver le bon fonctionnement du marché intérieur et suggere ainsi
I’intervention du droit communautaire dans des domaines qui apparaissent a priori exclus de son domaine de
compétence. Ainsi, méme si les traités fondateurs n’ont pas prévu explicitement de compétence particuliére du
droit communautaire en droit de la famille, la formulation des articles 100 et 235 Tr. CEE laissent supposer
qu’une telle intervention n’a pas été exclue. L application des principes économiques du Traité offre I’occasion
aux institutions communautaires de défendre d’autres droits, tels les droits familiaux. La logique communautaire
selon laquelle le droit communautaire ne peut ignorer des questions susceptibles d’interférer avec ’exercice
effectif des libertés fondamentales garanties par le droit originaire explique donc I’intérét porté initialement aux
questions familiales. Voir J.-S. Bergé et S. Robin-Olivier, Droit européen, Union européenne, Conseil de
I’Europe, PUF, 2011, 2° éd., spéc. p. 423. Voir également A. Barav et C. Philip (dir.), Dictionnaire juridique des
Communautés européennes, PUF, 1993, \VV° Effet utile.

%2 \/oir la Déclaration Schuman rédigée par Jean Monnet et ses collaborateurs et prononcée le 9 mai 1950 dans le
Salon de I’Horloge du Quai d’Orsay : « L’Europe ne se fera pas d’un coup, ni dans une construction
d’ensemble : elle se fera par des réalisations concrétes créant d’abord une solidarité de fait.[ ...] ». Ce texte est
considéré comme 1’acte de naissance de 1’Union européenne.

% \oir dans ce sens Atelier de droit de la famille, dans J.-S. Bergé et M.-L. Niboyet (dir.), La réception du droit
communautaire en droit privé des Etats membres, op. cit., pp. 265-270, spéc. p. 265.

% \Voir la résolution du Parlement européen sur la politique familiale dans la Communauté du 9 juin 1983, JOCE
n° C 184/116 du 11 juillet 1983, considérant A et C et points 1, 4, 6 et 7.



13.  Parce que la famille est source de prospérité économique et parce qu’elle joue un réle
fondamental dans I’équilibre et le progres de la société, les autorités communautaires ont pris
conscience du lien d’interdépendance existant entre la politique familiale et sa politique
économique et sociale®™. C’est la raison pour laquelle les institutions communautaires ont trés
vite estimé qu’elles ne pouvaient plus ignorer la dimension familiale dans 1’¢laboration de
leur politique et pris la décision de veiller aux conséquences de ses politiques économiques et
sociales sur la famille® ainsi que de veiller 4 I'impact des politiques familiales sur I’évolution
sociale et le développement économique de I’Europe communautaire®. Les institutions
communautaires s’emparaient de questions familiales dés lors qu’elles étaient susceptibles
d’entraver 1’exercice effectif des droits sociaux et économiques des membres de la famille ou
bien I’exercice de leur activité professionnelle. Il était ainsi fréquent que les institutions
communautaires expriment dans les mesures qu’ils prenaient afin d’orienter la politique
familiale des Etats membres leur attachement a la conciliation de la vie professionnelle et de
la vie familiale et invitaient les autorités nationales a prendre des mesures destinées a

remédier aux difficultés économiques et sociales des familles®®,

14.  La mise en ceuvre du principe fondamental de la libre circulation a également conduit
le droit communautaire a s’intéresser indirectement a la question familiale. Ce principe
constituant le fondement de la Communauté économique et le moteur essentiel de la
réalisation du marché commun, le droit primaire s’est attaché a garantir la libre circulation de
I’ensemble des facteurs de production recouvrant les marchandises, les personnes, les services

et les capitaux. La libre circulation des travailleurs, liberté fondamentale dont le principe a été

% Voir la résolution du Parlement européen sur la politique familiale dans la Communauté du 9 juin 1983, JOCE
n® C 184/116 du 11 juillet 1983, considérants H. et L. Voir également C. Kohler, L’article 220 du traité CEE et
les conflits de juridictions en matiére de relations familiales : premiéres réfléxions, Riv. di diritto internazionale
privato e processuale, 1992, p. 221 et s., spéc. p. 227. Selon ’auteur, « il semble donc que la réglementation des
relations familiales soit considérée comme un complément nécessaire a 1’accomplissement de la mission de la
Communauté, et notamment en ce qui concerne la mise en ceuvre de certaines politiques communautaires ».

% \oir les Conclusions du Conseil et des ministres chargés de la famille, réunis au sein du Conseil du 29
septembre 1989 concernant les politiques familiales, points 3 et 4, JOCE n° C 277 du 31 octobre 1989, pp. 2-3. |l
y est en effet précisé que « la 1égitimité de 1’intérét communautaire sur le théme de la famille repose moins sur
des bases idéologiques que sur la reconnaissance de faits objectifs comme le r6le économique de la famille, la
responsabilité des familles dans 1’éducation des enfants, I’importance de la famille comme lieu premier des
solidarités entre générations, le souci irréversible de 1’égalité des hommes et des femmes et le souhait des
femmes d’accéder pleinement & une vie sociale afin d’assurer un environnement appropri¢ a la famille qui lui
permette un développement harmonieux et 1’épanouissement de ses membres dans le respect du libre choix du
nombre des enfants ».

87 \oir la résolution du Parlement européen sur la politique familiale dans la Communauté du 9 juin 1983, JOCE
n° C 184/116 du 11 juillet 1983, p. 79.

%8 Voir la résolution du Parlement européen sur les familles monoparentales du 8 juillet 1986, JOCE n° C 227/31
du 8 septembre 1986 et la proposition de recommandation du Conseil concernant la garde des enfants, JOCE n°
C 242/3 du 17 septembre 1991.
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posé par les articles 48 a 51 du traité CEE a eté mise en ceuvre par de nombreux textes de
droit communautaire dérivé®. Ces régles de droit dérivé ont précisé le contenu du principe de
la libre circulation des travailleurs et élargi le bénéfice du droit a la libre circulation a la
famille’”® du travailleur communautaire migrant en lui reconnaissant le droit de se faire
rejoindre par les membres de sa famille™. Le travailleur communautaire n’étant pas seulement
un operateur économique, mais avant tout, naturellement, le membre d’une famille, le
législateur communautaire n’a pas tardé a tenir compte de la dimension familiale du principe
de libre circulation des travailleurs en faisant du « regroupement familial »’* une composante
essentielle de ce droit fondamental.

A T’époque, ces textes avaient pour but moins de respecter le droit fondamental de
toute personne a une vie familiale normale que de favoriser la mobilité des travailleurs en
garantissant le maintien de leurs liens de famille”. En effet, I'impossibilité de migrer a
I’intérieur des Etats membres avec les membres de sa famille pouvait dissuader le travailleur

communautaire d’exercer son droit de libre circulation et représenter corrélativement un

% Reéglement n° 15 du 16 ao(it 1961 relatif aux premiéres mesures pour la réalisation de la libre circulation des
travailleurs a I’intérieur de la Communauté, JOCE n° 57 du 26 ao(t 1961, p. 1073; voir également la directive du
méme jour en matiére de procédures et pratiques administratives relatives a 1’introduction, 1’emploi et le séjour
des travailleurs d’un Etat membre, ainsi que de leur famille, dans les autres Etats membres de la Communauté
(JOCE n° 80 du 13 décembre 1961, p. 1513) ; Réglement du 25 mars 1964 n° 38/64/CEE relatif a la libre
circulation des travailleurs a I’intérieur de la Communauté, JOCE n°® 62 du 17 avril 1964, p. 965 ; voir également
la directive du méme jour n° 64/240/CEE relative a la suppression des restrictions au déplacement et au séjour
des travailleurs des Etats membres et de leur famille a ’intérieur de la Communauté (JOCE n° 62 du 17 avril
1964, p. 981) ; Réglement n° 1612/68 du 15 octobre 1968 relatif a la libre circulation des travailleurs a I’intérieur
de la Communauté, JOCE n° L 257/2, 19 octobre 1968 ; Directive n° 68/360 du 15 octobre 1968 relative a la
suppression des restrictions au déplacement et au séjour des travailleurs des Etats membres et de leur famille a
I’intérieur de la Communauté, JOCE n° L 257/13, 19 octobre 1968 ; Directive n° 73/148 du 21 mai 1973 relative
a la suppression des restrictions au déplacement et au séjour des ressortissants des Etats membres a ’intérieur de
la Communauté en matiére d’établissement et de prestation de service, JOCE n° L 172/14 du 28 juin 1973 ;
Directive du 29 avril 2004 n° 2004/38 relative au droit des citoyens de I’Union et des membres de leurs familles
de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, JOUE n°® L 158/77 du 30 avril 2004 ;
Directive du 22 septembre 2003 n° 2003/86/CE relative au regroupement familial, JOUE n° L 251/12 du 3
octobre 2003.

0 A Iorigine, par famille, il fallait entendre : le conjoint, les descendants du travailleur et ceux de son conjoint
s’ils ont moins de 21 ans et s’ils sont a charge, ainsi que ses ascendants s’ils sont a charge. Ensuite la formule a
été étendue au partenaire non marié.

™ Voir titre I du réglement n° 38/64/CEE ayant trait a la famille des travailleurs (article 17 & 21) et Avrticle
premier, art. 3 et 4 de la directive n° 64/240/CEE.

211 est important de préciser que le législateur communautaire s’est dans un premier temps abstenu d’utiliser
cette expression, sans doute, parce que la question intimement liée a la politique migratoire relevait a I’origine du
droit interne. Ainsi pour ne pas froisser la souveraineté nationale, il y préférait 1’expression de droit du
travailleur de se faire rejoindre par sa famille. Il a consacré cette expression dans la directive 2003/86, c'est-a-
dire une fois que la compétence de la Communauté dans ce domaine a été admise par les Etats membres en
adoptant le Trait¢ d’ Amsterdam en 1999.

™ \Voir notamment le 5°™ considérant du préambule du réglement n° 1612/68 qui indique clairement que « le
droit de libre circulation exige, pour qu’il puisse s’exercer dans des conditions objectives de liberté et de
dignité,...que soient éliminés les obstacles qui s’opposent a la mobilité des travailleurs notamment en ce qui
concerne le droit pour le travailleur de se faire rejoindre par sa famille ».
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obstacle & la réalisation des objectifs communautaires™. C’est la raison pour laquelle ces
difféerentes mesures destinees a faciliter la réalisation des objectifs énoncés dans le droit
originaire assortirent le droit a la libre circulation des travailleurs du droit accessoire de se
faire accompagner des membres de sa famille. Il n’est donc pas anodin que ces textes aient été
adoptés au visa des articles 48 et 49 Tr. CEE ayant trait a la libre circulation des travailleurs.
C’est, ainsi, davantage le principe de I’effet utile des traités que le souci d’assurer I'unité
familiale qui a guidé D’action du législateur communautaire et 1’a conduit, a terme, a

rapprocher les législations nationales relatives au regroupement familial.

15.  Ces textes sont les premiers témoignages affichés de I’intérét porté par le droit
communautaire a la question familiale. Cet intérét est allé croissant sous l’influence des
nouveaux objectifs injectés dans le processus de construction communautaire par les traités
modificatifs. Ces normes ont jeté les nouvelles bases juridiques d’intervention du droit

communautaire dans ce domaine.

16.  Par I’adoption de traités modificatifs, la petite Europe a franchi une nouvelle étape
dans le processus d’intégration européenne’”. En effet, les ambitions de la Communauté se
sont étoffées pour recouvrir un aspect résolument plus politique et humaniste. La volonté
manifestée des dirigeants européens de démocratiser la construction européenne en se
rapprochant des ressortissants communautaires a contribué a I’humanisation”® du droit
communautaire. 1l faut entendre par humanisation la prise en considération croissante de la
condition des personnes’’. Certains auteurs affirment que I’on est passé « d’une conception
essentiellement fonctionnelle, dans laquelle les droits et libertés apparaissent avant tout
comme instruments d’édification du marché¢ commun ou de I’Union politique a une
conception plus fondamentale, celle des droits de la personne humaine considérée en elle-

méme »'C,

" pour reprendre les mots de Mme H. Muir-Watt, « c’est bien le fonctionnement efficient du marché intérieur
qui exige de pourvoir a I’harmonie de la vie familiale de I’homo oeconomicus », Les modéles familiaux a
I’épreuve de la mondialisation (aspects de droit international privé), Arch. phil. droit, 2001, n° 45, pp. 271-284,
Spéc. p. 272.

> Préambule du Traité sur I’Union européenne (TUE) signé & Maastricht le 7 février 1992 et entré en vigueur le
1*" novembre 1993.

"® H. Gaudemet-Tallon, Droit privé et droit communautaire : quelques réflexions, R.M.C.U.E., 2000, n° 437, pp.
228-242, spéc. p. 230 et 238.

13.-Y. Carlier, La condition des personnes dans 1’Union européenne, Larcier, 2007.

8 J.-F. Akandji-Kombé, Le développement des droits fondamentaux dans les traités, dans S. Leclerc, J.-F.
Akandji-Kombé et M.-J. Redor (dir.), L Union européenne et les droits fondamentaux, Bruylant, 1999, pp. 31-
56, spéc. p. 34 et 35.
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En effet, au fur et & mesure des avancées de la construction européenne, les domaines
d’action de la Communauté se sont progressivement ¢largis pour s’immiscer de plus en plus
dans la vie quotidienne des ressortissants communautaires afin de répondre a leurs attentes et
rendre ainsi perceptible et légitime son existence’. Parmi ces préoccupations quotidiennes
figure notamment la prise en compte de leurs intéréts personnels et familiaux, lesquels se
situent a I’intersection de nombreuses politiques europeennes. Ce sont donc les nouvelles
ambitions politiques de la Communauté qui ont impulsé [’intervention du droit
communautaire en droit de la famille. Les Traités modificatifs ont contribué a I’humanisation
de I’intégration européenne par le biais de plusieurs moyens novateurs, lesquels ont permis

d’investir la question encore délicate du droit de la famille.

17.  Les traités fondateurs ont été revus a plusieurs reprises depuis la signature du traité de
Rome et chaque mise a jour a abouti a un enrichissement des droits spécifiques des
ressortissants communautaires. 1l suffit de lire le préambule de chacun des traités modificatifs
et de comparer leur contenu a ceux des traités de base et de compter le nombre de dispositions
afférentes a la condition des personnes dans le dispositif des traités pour s’apercevoir que le
ressortissant communautaire est désormais au coeur des préoccupations du droit de 1’Union
européenne. En effet, aux considérations économiques et sociales s’ajoutent celles, plus
humaines, des citoyens européens. Plus concretement, les traités modificatifs ont placé la
personne au centre du droit de I’Union européenne par l’institution de la citoyenneté
européenne, la consécration des droits fondamentaux des citoyens européens et la création
d’un espace de liberté, de sécurité et de justice. Ces taches constituent les objectifs-clés de
I’intégration européenne politique. Ces nouveaux objectifs institutionnels, plus proches des
préoccupations des citoyens européens, ont conduit les institutions normatives de 1’Union
européenne a s’intéresser directement au pater familias, c’est-a-dire, au citoyen membre
d’une famille®. Si a ’origine, le droit communautaire appréhendait la question familiale sous
couvert de son impact sur la construction économique et sociale de la Communauté, le droit
de I’Union européenne se saisit désormais de la maticre indépendamment de tout intérét

économique.

|, Trépant, Pour une Europe citoyenne et solidaire. L'Europe des traités dans la vie quotidienne, De Boeck,
2002, p. 134.
8 C. Nourissat, Droit civil de 1'Union européenne (1°" semestre 2003), D. 2003, p. 2450.
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18.  Chacun des deux ordres juridiques européens supranationaux a, en outre, adopté un
texte protecteur des droits fondamentaux comprenant quelques dispositions relatives a la
famille et s’est doté d’une juridiction spécialisée. Le Conseil de I’Europe a adopté la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales
(Conv. ESDH)? dont le respect est garanti par la Cour européenne des droits de I"homme
(Cour EDH). La Cour de justice de I’Union européenne (CJUE)®* dispose d’une compétence
plus large que son homologue strasbourgeoise puisqu’elle veille non pas seulement a
I’application de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, mais aussi au
respect du droit primaire et dérivé de 1’Union curopéenne. L’interprétation extensive et
évolutive des textes dont les deux cours européennes assurent 1’application fait de leur
jurisprudence une source du droit de la famille tout aussi importante que les textes adoptés par
les institutions européennes. Le droit européen supranational est donc indissociable de la
jurisprudence européenne supranationale. L’audace dont font preuve ces deux juridictions ne
laisse pas la doctrine indifferente. La Cour EDH et la CJUE sont en effet accusées de sacrifier

3

«le sanctuaire des traditions nationales »** au prix d’une course au systtme «le plus

permissif »* ou le plus libéral®.

19.  L’européanisation des sources du droit de la famille ne s’opere pas seulement par le
sommet®®. Elle provient également d’influences horizontales. En effet, les droits européens ne
se résument pas aux droits supranationaux, ils désignent également les droits nationaux des
Etats membres de 1’Union européenne et/ou parties au Conseil de I’Europe. La famille s’est
européanisée au gré des flux migratoires rendus plus aisés par les traités européens. Il en est
résulté un brassage des populations et des meeurs familiales. La société est corrélativement
devenue plus sensible a ce qui se passe dans les autres pays européens. Conscients de cette

réalité, les législateurs nationaux sont désormais plus ouverts aux influences du droit

8 E Vasseur-Lambry, La famille et la Convention européenne des droits de I’homme, L’Harmattan, 2000.

8 La CIUE regroupe, depuis I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, I’ancienne Cour de justice de la
Communauté européenne, le Tribunal de premiére instance de la Communauté européenne et le Tribunal de la
fonction publique. Il sera fait usage des anciennes dénominations lorsque nos propos concerneront une décision
rendue sous I’empire du droit antérieur a I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. Lorsque la jurisprudence de
la Cour sera évoquée de maniere générale, seule la nouvelle dénomination sera retenue.

8 J. Carbonnier, Droit et Passion du Droit sous la Véme république, Flammarion, 1996, p. 52.

8 M. Hunter-Hénin, Droit des personnes et droits de I’lhomme : Combinaison ou confrontation, R.C.D.I.P. 2006,
pp. 743-775, spéc. p. 746.

% H. Fulchiron, Existe-t-il un modéle familial européen ?, Defr. 2005, art. 38239, pp. 1461-1478, spéc. p. 1472.
8 M. Virally, Sur un pont aux anes : les rapports entre droit international et droits internes, dans Problémes de
droit des gens, Mélanges offerts a Henri Rolin, A. Pedone, 1965, pp. 488-505, spéc. p. 493.
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comparé®’, qui devient, dés lors, une source matérielle externe. En effet, les données tirées de
la méthode comparative ne dictent pas les réformes internes du droit de la famille, elles

orientent seulement le législateur national au stade de la procédure législative.

20.  Le droit de la famille désigne 1’ensemble des régles qui régissent les rapports entre
individus au sein de la famille. La majorité des Etats européens ont regroupé ces régles dans

1% sans formuler de définition de la famille. Celle-ci reléve d’une « véritable

leur Code civi
gageure »*° puisque la famille est, « & la fois phénoméne de droit et phénomeéne de meeurs »™.
L’évolution du droit de la famille est intimement liée aux données sociologiques®™. Certains
auteurs parlent, dés lors, de « sociologie Iégislative »%. La conception de la famille évoluant
avec les meeurs, il serait donc vain de formuler une seule définition juridique de la famille
sans figer la notion dans le temps et ainsi exclure de nouvelles réalités sociales™.

Historiquement, le droit de la famille a longtemps assuré la prédominance de la famille
traditionnelle fondée sur le mariage. Pour reprendre une célébre formule de Napoléon, parce
que les concubins se passaient de la loi, le Code civil les ignorait. Les seules relations prises
en compte par le droit interne étaient celles fondées soit sur un lien d’alliance soit sur un lien
de filiation. Une analyse démographique menée par 1’Organisation de coopération et de
développement économique démontre que les Etats européens observent les mémes
changements sociologiques depuis 1970, telles la diminution du nombre des mariages
s’accompagnant de 1’augmentation des concubinages ou partenariats enregistrés et
I’augmentation du nombre de divorces impliquant une recrudescence des familles
monoparentales ou recomposées™.

Cette évolution des moeurs, associée a I’intégration croissante des principes

fondamentaux de liberté et d’égalité dans le droit de la famille, s’est traduite juridiquement

8 F. Granet, Les droits des péres dans les législations européennes a la fin du XXe siécle, dans J. Délumeau et D.
Roche (dir.), Histoire des péres et de la paternité, Larousse, 2000, 2° éd., pp. 439-462, spéc. p. 462.

8 En droit francais, belge et espagnol, les principales dispositions relatives au droit de la famille ont été réparties
dans les livres relatifs aux personnes et aux différentes maniéres d’acquérir la propriété tandis que le droit italien
et allemand ont consacré un livre de leur code civil au droit de la famille.

# H. Gaudemet-Tallon, Répertoire Dalloz de droit civil, 1997, \V° Famille.

% 3. Carbonnier, Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, op. cit., spéc. p. 279.

1 3. Commaille, L ‘esprit sociologique des lois, PUF, 1994,

% J. Carbonnier, Sociologie juridique, PUF, 1994, spéc. p. 282.

% C. Colombet, La famille, PUF, 1999, 6° éd., spéc. p. 14.

% Voir les données statistiques de I’'OCDE : OECD Family database, consultable sur :
www.oecd.org/dataoecd/4/19/40321815/pdf ; voir également Families are changing, OECD, 2011, consultable
sur : http://www.oecd.org/dataoecd/61/34/47701118.pdf
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par la reconnaissance des nouveaux schémas familiaux™. Les relations familiales de fait
fondées sur un lien affectif sont désormais prises en compte par les droits européens. Cette
conception protéiforme de la famille est corroborée par les droits européens supranationaux®.
En effet, la Cour EDH et la CJUE retiennent une acception large de la vie familiale protégée

tant par la Conv. ESDH et la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne.

21.  Les relations familiales sont également diverses. Elles peuvent étre d’ordre personnel
et reposer juridiquement sur la filiation, 1’adoption, la responsabilité parentale®, le mariage, le
partenariat enregistré®, le concubinage, le divorce et le nom de famille. Elles peuvent aussi
étre d’ordre patrimonial et relever du droit des régimes matrimoniaux, des obligations
alimentaires, des régimes patrimoniaux du partenariat enregistré et des successions. Méme si
certains Etats européens refusent d’inclure ’aspect patrimonial des relations familiales dans le
droit de la famille, le Conseil de I’Europe et I’Union européenne appréhendent la matiere tant
dans son aspect extra-patrimonial que patrimonial. C’est la raison pour laquelle il convient de

retenir cette conception large du droit de la famille.

22.  Ces relations familiales ne s’inscrivent plus essentiellement dans un cadre national.
Elles présentent de plus en plus une dimension européenne. Les traités fondateurs de 1’Union
européenne ayant rendu plus aisée la circulation des personnes au sein de 1’Union
européenne® ont favorisé 1’émergence de couples mixtes, c’est-a-dire, de couples composés
de ressortissants d’Etats membres différents. Une étude commandée par la commission
européenne a révélé que les mariages et les divorces a dimension européenne représentaient

13 % de la totalité des mariages et des divorces prononcés dans 1’Union européenne. Il a en

% ). Pousson-Petit, La famille en droit comparé européen, Annales de I’Université des Sciences sociales de
Toulouse, 1998, t. XLVI, pp. 119-134, spéc. p. 120 et s.

% M.-T. Meulders-Klein, Vie privée, vie familiale et droit de ’'Homme, R.1.D.C. 1992, pp. 767-794, spéc. p.
776.

" Compte-tenu de la dimension européenne du sujet, les notions retenues sont celles utilisées par le droit
européen supranational. Les concepts propres a chaque ordre juridique interne seront employés lorsqu’ils seront
analysés individuellement.

% Ibidem.

% En 2002, 5 millions de ressortissants étrangers, nationaux d’Etats membres vivaient dans un autre Etat
membre de I’'Union européenne. En 2010, 12 millions de personnes étudient, travaillent ou vivent dans un Etat
membre dont ils ne sont pas des nationaux. \Voir Etude sur les régimes matrimoniaux des couples mariés et sur le
patrimoine des couples non mariés dans le droit international privé et le droit interne des Etats membres d
el’Union européenne, 30 avril 2003, Consortium ASSER-UCL, consultable sur :
http://europa.eu.int/comm/justice_home/doc_centre/civil/studies/doc_civil_studies_en.htm; wvoir également le
livre vert « moins de démarches administratives pour les citoyens : promouvoir la libre circulation des
documents publics et la reconnaissance des effets des actes d’Etat civil, COM (2010) 747 final.
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outre pu étre releve, en 2011, que 8500 partenariats enregistrés avaient un caractére
transfrontiere'®,

La mobilité accrue des personnes au sein de 1’Union européenne a, en outre, donné
une dimension européenne aux régimes matrimoniaux et aux successsions. La Commission
européenne a en effet évalué a 2,5 millions le nombre d’immeubles possédés par des époux et
situés dans des Etats membres différents de celui de leur résidence’®*. Par ailleurs, le rapport

d*%? a mis en lumiere

sur les successions internationales €tabli par I’institut notarial alleman
I’importance des évolutions successorales transfrontaliéres au sein de I’Union européenne et a
notamment estimé a un million le nombre de citoyens allemands détenant des immeubles dans

d’autres Etats membres.

23.  L’européanisation des sources et des familles a ouvert la voie au rapprochement
européen des droits nationaux'®. La notion de rapprochement peut revétir différentes
acceptions telle 'unification, 1’uniformisation, I’harmonisation et la coordination. Entendu
comme « I’action de combiner ou d’associer en vertu d’analogies ou de rapports »'%, le terme
rapprochement englobe ces différentes notions’®™. L’unification, D’uniformisation,

I’harmonisation et la coordination incarnent en effet 1’expression d’un rapprochement, mais a

190 communication de la commission européenne, lever les incertitudes liées aux droits patrimoniaux des couples
internationaux, COM (2011) 125 final.

191 \/oir Etude sur les régimes matrimoniaux des couples mariés et sur le patrimoine des couples non mariés dans
le droit international privé et le droit interne des Etats membres de 1’Union européenne, 30 avril 2003,
Consortium ASSER-UCL, préc.

102 Rapport « Successions internationales dans 1’Union européenne-Perspectives pour une harmonisation »,
consultable sur http://www.successions.org

103 5.8, Bergé et S. Robin-Olivier, Droit européen, Union européenne, Conseil de I’Europe, 0p. Cit., spéc. p. 263
et s.; E. Steiner, La tradition juridique anglaise de rédaction et d’interprétation des lois face au phénomeéne
actuel d’européanisation du droit, dans D. Fasquelle et S. Robin-Olivier (dir.), Les échanges entre les droits,
[’expérience communautaire . une lecture des phénomeénes de régionalisation et de mondialisation du droit,
Bruylant, 2008, pp. 273-282, spéc. p. 279 et s. ; M.E. Blas Lopez, Convergence des raisonnements et des styles
Iégislatifs : réflexion autour du cas de I’Espagne, dans D. Fasquelle et S. Robin-Olivier (dir.), Les échanges entre
les droits, I’expérience communautaire : une lecture des phénoménes de régionalisation et de mondialisation du
droit, op. cit., pp. 283-298, spéc. p. 292 et 293 ; voir également A. Miranda, « Stirring » the european legal
systems : the italian perspective in a comparative overview, dans D. Fasquelle et S. Robin-Olivier (dir.), Les
échanges entre les droits, [’expérience communautaire . une lecture des phénomeénes de régionalisation et de
mondialisation du droit, op. cit., pp. 299-306, spéc. p. 301.

104 R, Vander Elst, Les notions de coordination, d’harmonisation, de rapprochement et d’unification du droit
dans le cadre juridique de la Communauté économique européenne, dans M. Waelbroeck (dir.), Les instruments
du rapprochement des législations dans la Communauté économique européenne, Ed. de I’Université de
Bruxelles, 1976, pp. 1-14, spéc. p. 6.

15 R. Vander Elst, Les notions de coordination, d’harmonisation, de rapprochement et d’unification du droit
dans le cadre juridique de la Communauté économique européenne, art. préc., spéc. p. 7.
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des degrés divers'®. Ces notions désignent différentes « formes de réaction a la pluralité et &

la diversité des ordres juridiques dans un certain espace »’

9

. On a pu constater qu’elles sont
assez souvent assimilées’® par la doctrine'® voire méme par les autorités normatives
européennes™'. Certains auteurs parlent dés lors de « flottements notionnels »'** et, d’autres,
d’ « inconstance terminologique »™2. Ces notions ont pourtant une signification propre et des

implications bien distinctes 1’une de 1’autre.

24.  L’unification opére un rapprochement beaucoup plus intense et prononcé que celui
induit par I’harmonisation et la coordination dans la mesure ou elle conduit a une substitution
de droits et corrélativement a une disparition de la diversité des droits en faveur de 1’unité. A
I’inverse, I’harmonisation et la coordination s’attachent a respecter la diversité des droits et
assurent la coexistence des divers ordres juridiques européens™'®. L’unification vise la

création de normes identiques communes aux divers systémes juridiques concernés par 1’effet

106 £ Osman, Codification, unification, harmonisation du droit en Europe : un réve en passe de devenir réalité ?,
dans F. Osman (dir.), Vers un code européen de la consommation. Codification, unification et harmonisation du
droit des Etats-membres de I'Union européenne, Bruylant, 1998, pp. 11-34, spéc. p. 14.

197 A Jeammaud, Unification, uniformisation, harmonisation : de quoi s’agit-il ?, dans F. Osman (dir.), Vers un
code européen de la consommation. Codification, unification et harmonisation du droit des Etats-membres de
[’Union européenne, op. cit., pp. 35-56, spéc. p. 35.

108 N. Catalano, La Communauté économique européenne et I’unification, le rapprochement et 1’harmonisation
des droits des Etats membres, R.1.D.C. 1961, pp. 5-17, spéc. p. 5.

199 \/oir notamment D. Vignes, Le rapprochement des Iégislations mérite-t-il encore son nom ?, dans L Europe et
le droit, Mélanges en hommage a J. Boulouis, Dalloz, 1991, pp. 533-546, spéc. p. 533. L’auteur emploie
indistinctement les notions de rapprochement et d’harmonisation. Dans le méme sens voir R. David, L’avenir
des droits européens ; unification ou harmonisation, dans Le droit comparé : droit d’hier, droits de demain,
Economica, 1982, pp. 295-303. Voir également A. Chamboredon et C. Schmid, Pour la création d’un « institut
européen du droit ». Entre unification législative ou non législative, 1’émergence d’une science juridique
transnationale en Europe, R.1.D.C., 2001, pp. 685-708, spéc. p. 687. Les auteurs entendent le terme
« harmonisation » dans un sens large, c’est-a-dire, englobant toutes les formes de rapprochement des droits y
compris 1’unification.

10 Le Parlement européen semble par exemple assimiler unification et harmonisation du droit dans ses
résolutions sur un effort de rapprochement du droit privé des Etats membres (JOCE, n° C 158/400 du 26 mai
1989) et sur I’harmonisation de certains secteurs du droit privé des Etats membres (JOCE n° C 205/518 du 6 mai
1994). Il utilise en effet indistinctement ces notions. Le Traité de Rome semble également confondre les notions
de rapprochement, d’harmonisation et de coordination. Voir dans ce sens G. Jazottes, L’incidence du droit
international privé communautaire sur I’ordre communautaire, LPA, 2002, n° 248, pp. 38-43, spéc. p. 41 ; A.
Jeammaud, Unification, uniformisation, harmonisation : de quoi s’agit-il ?, art. préc., pp. 35-56, spéc. p. 37 ; R.
Monaco, Comparaison et rapprochement des législations dans le marché commun européen, R.I1.D.C., 1960, p.
61 ; N. Catalano, La Communauté économique européenne et 1’unification, le rapprochement et 1’harmonisation
des droits des Etats membres, art. préc., p. 5 ; R. Rodiére, L harmonisation des législations européennes dans le
cadre de la CEE, R.T.D. eur., 1965, p. 350 ; R. Vander Elst, Les notions de coordination, d’harmonisation, de
rapprochement et d’unification du droit dans le cadre juridique de la Communauté économique européenne, art.
préc., spéec. p. 1.

1 E. Osman, Codification, unification, harmonisation du droit en Europe : un réve en passe de devenir réalité ?,
art. préc., spéc. p. 26.

12 A, Jeammaud, Unification, uniformisation, harmonisation : de quoi s’agit-il ?, art. préc., spéc. p. 48.

3 Sur I’idée d’une hiérarchie entre ces différentes notions voir R. Vander Elst, Les notions de coordination,
d’harmonisation, de rapprochement et d’unification du droit dans le cadre juridique de la Communauté
économique européenne, art. préc., spéc. p. 14.
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de substitution''*. L’uniformisation est une notion dite amphibologique parce que sa
définition emprunte tant & celle de I’unification qu’a celle de I’harmonisation*™. Elle s’entend
en effet comme I’insertion de regles identiques dans des droits nationaux demeurant

distincts'®

. Elle injecte donc une touche d’unité par incorporation et non par substitution. En
d’autres termes, elle intégre des reégles dans les systémes juridiques sans pour autant
remplacer celles d’origine interne. L’harmonisation tend a «1’adoption de principes ou de
solutions similaires auxquels les Etats peuvent parvenir par des techniques diversifiées »™".
La coordination vise a organiser le pluralisme juridique en instaurant des relations™®
équilibrées entre des normes et des systemes juridiques différents sans modifier le fond du
droit™®. En d’autres termes, 'unification et I’uniformisation reposent sur la « stratégie de

I’identité » tandis que 1’harmonisation et la coordination relévent de la «stratégie de

’entente »*%°,

25.  Le lien étroit qu’entretient le droit de la famille avec la culture, I’histoire et les mceurs
de chaque nation a longtemps rendu difficile un possible rapprochement des droits nationaux
en la matiére. C’est désormais une réalité en pleine progression'?! et une nécessité, qui
permettent de s’interroger sur I’existence possible d’un droit européen de la famille. Cette
question requiert I’analyse des facteurs a I’origine du rapprochement des droits nationaux de

la famille ainsi que la détermination de son étendue.

14 A. Rieg, L’harmonisation européenne du droit de la famille: mythe ou réalité ?, dans Conflits et
harmonisation, Mélanges en [’honneur d’Alfred E. von Overbeck, Editions universitaires Fribourg, 1990, pp.
473-499, spéc. p. 473 ; S. Poillot-Peruzzetto, La diversification des méthodes de coordination des normes
nationales, LPA, 2004, n° 199, pp. 17-31, spéc. p. 18. Voir également M. Delmas-Marty, Le phénomeéne de
I’harmonisation : 1’expérience contemporaine, dans B. Fauvarque-Cosson (dir.), Pensée juridique francaise et
harmonisation européenne du droit, Société de législation comparée, 2003, p. 39.

115 R. Vander Elst, Les notions de coordination, d’harmonisation, de rapprochement et d’unification du droit
dans le cadre juridique de la Communauté économique européenne, art. préc., spéc. p. 14.

118 A, Jeammaud, Unification, uniformisation, harmonisation : de quoi s’agit-il 2, art. préc., spéc. p. 41.

17 A. Rieg, L’harmonisation européenne du droit de la famille : mythe ou réalité ?, art. préc., spéc. p. 473. Voir
également J. Boulouis, Droit institutionnel de I’'Union européenne, 6° éd., Montchrestien, 1997, spéc. p. 254 et
M. Delmas-Marty, Le phénomeéne de I’harmonisation : I’expérience contemporaine, art. préc., spéc. p. 39.

118 \/oir sur la notion de coordination entendue comme méthode « relationnelle », J. Molinier, Les méthodes en
droit communautaire, dans S. Poillot-Peruzzetto (dir.), Vers une culture juridique européenne ?, Montchrestien,
1998, pp. 111-120, spéc. p.115.

19 G. Jazottes, L’incidence du droit international privé communautaire sur I’ordre communautaire, art. préc.,
spéc. p. 41. Voir également R. Vander Elst, Les notions de coordination, d’harmonisation, de rapprochement et
d’unification du droit dans le cadre juridique de la Communauté économique européenne, art. préc., spéc. p. 5 ;
S. Poillot-Peruzzetto, La diversification des méthodes de coordination des normes nationales, art. préc., spéc. p.
18.

120 \/oir dans ce sens, C.P. Pampoukis, Droit international privé holistique : droit uniforme et droit international
privé, R.C.A.D.I. 2007, t. 330, spéc. p. 43.

121 5. Grataloup, L enfant et sa famille dans les normes européennes, L.G.D.J., 1998, spéc. p. 33 ; M. Rosaria
Marella, The Non-Subversive Function of European Private Law : The Case of Harmonisation of Family Law,
E.L.J., 2006, vol. 12, n° 1, pp. 78-105.
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26.  Le rapprochement implique une convergence des points de vue. Or plusieurs facteurs
semblent de prime abord constituer un obstacle a la réalisation d’un tel objectif. La
multiplication des sources européennes est propice au foisonnement de conceptions
contradictoires® sur une méme question familiale. Chacun des Etats optant pour la
conception qui lui convient le mieux, la diversité des droits nationaux de la famille s’avererait
donc alimentée par la concurrence des diverses sources européennes. En outre, le nombre
relativement important d’Etats concernés par le processus européen de rapprochement ajoute
une nouvelle difficulté, celle de réunir I’accord unanime des Etats concernés. Le
rapprochement des droits nationaux de la famille ne semble donc pas aisé. L’échec de la
procédure d’adoption de la proposition de réglement modifiant le réglement (CE) n°
2201/2003 en ce qui concerne la compétence et instituant des regles relatives a la loi

applicable en matiére matrimoniale'?®

permet d’en témoigner. Malgré une absence
d’unanimité, certains Etats n’ont pas abandonné 1’idée d’un possible rapprochement en la
matiere et ont contourné 1’obstacle de I’unanimité par le moyen d’une coopération renforcée.
C’est donc sur la base d’une interaction des Etats favorables au rapprochement et des
institutions normatives de 1’Union européenne qu’a été adopté le réglement (UE) n°
1259/2010"%. Le rapprochement repose donc moins sur un rapport hiérarchique que sur un

réseau’?

d’échanges réciproques entre les sources européennes nationales et supranationales.

Le rapprochement se décline sous diverses formes. Les deux ordres juridiques
européens supranationaux sont réputés privilégier ’'une d’elle. Le Conseil de I’Europe,
répondant davantage a une logique de coopération a pour seule ambition une harmonisation
des droits nationaux autour de valeurs communes. La logique intégrative de 1’Union
européenne I’a davantage conduite vers une approche unificatrice'?®. L’évolution européenne

du droit des contrats permet d’en témoigner. Selon une partie de la doctrine, étrangere ou non,

122 \/oir dans ce sens, M.-T. Meulders-Klein, Vers une européanisation du droit de la famille ? Une approche
politique, dans H. Fulchiron (dir.), Mariage-Conjugalité, parenté-parentalité, Dalloz, 2009, pp. 279-289, spéc. p.
287. Selon I’auteur, « la superposition de trois ordres normatifs nationaux et supranationaux et de trois sortes de
contréle juridictionnel de constitutionnalité ou de conventionalité des normes propres aux pays de la
Communauté européenne ne fait qu’accentuer et complexifier I’enchevétrement des normes et des pouvoirs et le
processus de production, d’interprétation et d’application du droit dans les Etats membres ».

122 COM (2006) 399 final.

124 Réglement mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et & la
séparation de corps.

15 £ Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Pour une théorie dialectique du droit, Facultés
universitaires Saint-Louis, 2002.

1265, Poillot-Peruzzetto et A. Marmisse, Le droit international privé communautaire de la famille, R.A.E. 2001-
2002, pp. 460-468, spéc. p. 460.
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I’élaboration d’un droit européen de la famille serait utile aux familles transnationales™”’.
Néanmoins, la spécificité culturelle de la matiere familiale commandant le respect de la
diversité des droits ne permet pas une unification du droit substantiel de la famille. L’Europe,
et plus particulierement 1’Union européenne, a tenu compte des difficultés soulevées par les
contentieux familiaux contenant un élément d’extranéité et procédé a un rapprochement des
droits sans recourir a la technique de 1’unification. Elle a en effet pallié les difficultés liées a
la diversit¢ des droits nationaux par le moyen d’une coordination des droits. Le
rapprochement des droits nationaux de la famille ne se cantonne pas au droit international
privé, il touche également le fond du droit de la famille par I’intégration des principes
fondamentaux européens dans cette matiere. La promotion européenne des droits
fondamentaux au sein des relations familiales participe d’une évolution convergente des droits
nationaux de la famille autour des principes d’égalité et de liberté. En d’autres termes, la
fondamentalisation'® du droit contribue & une harmonisation européenne du droit de la
famille transfrontiere ou non. Si P’intensité du rapprochement des droits nationaux de la
famille varie, c’est parce qu’il repose sur des facteurs distincts. Ainsi conviendra-t-il de mettre
en lumiere les diverses figures du rapprochement (premiere partie) avant d’en présenter la

portée variable (seconde partie).

127 K. Boele-Woelki, The road towards a european family-law, E.J.C.L., nov. 1997, vol. 1.1., consultable sur:
http://www.ejcl.org/11/abs11-1.html, voir les références étrangéres citées dans I’article ; N. Dethloff, Arguments
for the unification and harmonisation of family law in Europe, dans K. Boele-Woelki (éd.), Perspectives for the
unification and harmonisation of Family Law in Europe, Intersentia, 2003, pp. 37-64, spéc. p. 37. Voir
également les objectifs poursuivis par la Commission de droit européen de la famille (CEFL). Cette
Commission, constituée d’universitaires provenant de divers Etats européens, a été fondée en septembre 2001 en
vue de réfléchir a une possible harmonisation du droit de la famille en Europe afin de faciliter la libre circulation
au sein de I’Europe. Travaux consultables sur : http://www.ceflonline.net/

128 K, Garcia, Le droit civil européen. Nouvelle matiére, nouveau concept, Larcier, 2008, spéc. n° 537 et s.
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PREMIERE PARTIE

LES FIGURES DIVERSES DU RAPPROCHEMENT

27.  Les sources du droit de la famille sont plurielles. Aussi, plusieurs normes d’origines
diverses peuvent-elles se concurrencer sur un méme sujet. Face a ce « pluralisme
juridique »™?°, il est traditionnellement fait appel & la hiérarchie des normes™*° pour procéder a
leur ordonnancement. L’application du principe hiérarchique implique que 1’ordre juridique
inférieur s’incline devant celui qui lui est supérieur. On entend par ordre juridique,
« I’ensemble ordonné et structuré de tous les éléments qui contribuent a la construction du

droit »'%*

national ou supranational, ce qui permet donc d’inclure tant les textes législatifs que
la jurisprudence propres au Conseil de I’Europe, a 1’Union européenne, mais aussi a chaque
Etat européen. Les ordres juridiques nationaux se situant a un rang inférieur a celui des ordres
juridiques du Conseil de I’Europe et de 1’Union européenne, les législateurs et juges internes
sont tenus de faire évoluer le droit de la famille en conformité avec le droit et la jurisprudence
européenne supranationale. Le systeme pyramidal conduirait donc a conclure que le droit de
la famille serait principalement d’essence supranationale. Dans une matiere aussi
profondément attachée aux identités nationales, ce schéma restrictif des relations entre ordre
juridique exacerberait les sensibilités nationales et, corrélativement, compromettrait le
processus de rapprochement.

28.  Le principe hiérarchique est donc insuffisant*®

pour caractériser les relations
qu’entretiennent les divers ordres juridiques européens en droit de la famille. Il ’est & deux
¢gards. D’une part, parce qu’il ne s’applique pas aux rapports entre les deux ordres juridiques

européens supranationaux133. Et d’autre part, parce qu’il réduit les relations entre les ordres

29 F_Rigaux, Introduction & la science du droit, Vie ouvriére, 1974, p. 364.

3% Théorie développée par H. Kelsen, dans Théorie pure du droit, trad. par Ch. Eisenmann, L.G.D.J., 1999 et
dominant la pensée juridique. Voir notamment P. Puig, Hiérarchie des normes : du systéme au principe, R.T.D.
civ. 2001, pp. 749-794.

18y, Lasserre-Kiesow, L’ordre des sources ou le renouvellement des sources, D. 2006, doctr., pp. 2279-2287,
spéc. p. 2280.

32 \oir dans ce sens, S. Poillot-Peruzzetto, La diversification des méthodes de coordination des normes
nationales, LPA, 2004, n° 199, pp. 17-31, spéc. p. 17.

133 e Tarité de Lisbonne entré en vigueur le 1° décembre 2009 permet 1’adhésion de I’Union européenne a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme. Toutes les modalités procédurales de 1’adhésion
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juridiques europeens supranationaux et les ordres juridiques nationaux a un mouvement

vertical d’ascendance des premiers sur les seconds.

29.  Leurs relations sont en effet beaucoup plus complexes et la production du droit de la
famille semble davantage relever d’un modéle « plus "enchevétré", celui du réseau »***. La
structure linéaire du modele pyramidal induisant seulement des relations a sens unique ne
reflete pas la réciprocité des rapports entretenus par les divers ordres juridiques européens
qu’ils soient supranationaux ou nationaux'®. Or, la conception du droit de la famille est de
plus en plus le résultat d’influences croisées, c’est-a-dire d’ « interpénétrations »**, entre ces
divers ordres juridiques'®’. Cette réciprocité des échanges témoigne du dialogue qui existe
tant entre les deux ordres juridiques européens supranationaux (titre 1) qu’entre 1I’ensemble

des divers ordres juridiques européens (titre 2).

n’ayant pas encore été réglées, elle n’est pas encore effective. Cette adhésion nécessite, en effet, 1’établissement
d’un «accord d’adhésion » qui devra étre ratifié par tous les Etats parties a la Conv. ESDH et par I’UE.
Néanmoins, lorsque 1’adhésion se réalisera, I’Union européenne sera soumise au contrdle de conventionnalité de
ses actes. Le principe hiérarchique sera donc applicable dans les relations entre le Conseil de I’Europe et I’Union
européenne uniquement en ce qui concerne la protection des droits fondamentaux.

B34 £ Ost et M. van de Kerchove, De la pyramide au réseau ? Vers un nouveau mode de production du droit ?,
R.1.E.J. 2000. 44, pp. 1-82, spéc. p. 1.

35 N. MacCormick, Questioning sovereignty, Oxford University Press, 1999, p. 117. Selon I’auteur, « L’analyse
la plus appropriée des relations entre les différents systemes juridiques est pluraliste et non moniste, interactive
et non hiérarchique».

3¢ M. Virally, Sur un pont aux anes : les rapports entre droit international et droits internes, dans Mélanges
offerts a Henri Rolin, Pedone, 1965, op. cit., spéc. p. 491.

37 D autres auteurs parlent de « fertilisation croisée » (« cross-fertilization »), H. Smit, The universalization of
private law, dans Les sources du droit. Aspects contemporains, Actes du colloque organisé par le centre
d’études des droits du monde arabe, des 11 et 12 mai 2006, Société de 1égislation comparée, 2007, pp. 335-353,
spéc. p. 350 ; B. Fauvarque-Cosson et W. van Gerven, La convergence des droits en Europe, LPA, 2007, n°® 79,
pp. 63-81, spéc. p. 70.
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TITRE 1

LE DIALOGUE ENTRE LES DEUX ORDRES JURIDIQUES
EUROPEENS SUPRANATIONAUX

30. Le nombre croissant d’initiatives normatives européennes concernant la question
familiale témoigne de 1’intérét que le Conseil de 1I’Europe et 1’Union européenne lui prétent.
Cette attention européenne parait déconcertante au regard de 1’objectif initial guidant 1’action
de ces deux organisations. C’est en effet la volonté de batir une union plus étroite entre les
peuples européens au lendemain de la Seconde Guerre Mondiale qui est a ’origine de la
construction des deux Europe'®. Elles abordérent la question par deux approches différentes.
L’une, la grande Europe™®, a construit les fondements de cette union sur la garantie de la

0 a bati les fondations de

démocratie et de I’Etat de droit tandis que 1’autre, la petite Europe™*
cette union sur la création d’un marché commun. Aucune des perspectives adoptées par les
deux Europe ne laissait présager leur intervention dans le domaine du droit de la famille.
Aussi, demeure-t-il opportun de s’interroger sur les fondements juridiques de cette

intervention.

31.  Le Conseil de I’Europe a été la premicre organisation européenne a s’intéresser a la
sphére familiale. Elle I’a fait sur la base de son statut fondateur. L’Union européenne s’est
préoccupée des questions familiales beaucoup plus tardivement. Compte tenu de la vocation
essentiellement économique de la Communauté, la matiere familiale semblait bien loin des

préoccupations de I’Europe communautaire a 1’époque des traités fondateurs™*’. Si elle était

138 Les deux organisations évoquent encore réguliérement cet objectif dans les instruments qu’elles adoptent.
Voir notamment pour I’Union européenne le préambule du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne,
J.O. n° C 83/47 du 30 mars 2010 ; pour le Conseil de I’Europe voir la Convention européenne en matiére
d’adoption des enfants révisée du 27 novembre 2008, STCE n° 202.

13911 s>agit du Conseil de I’Europe, lequel regroupe 47 Etats. Europe, Traité, fasc. 6100, p. 4.

1071 s’agit de I'Union européenne, laquelle regroupe 27 Etats membres. Europe, Traité, fasc. 6100, p. 4.

Y111 s’agit des traités constitutifs a I’origine de la construction communautaire renvoyant donc au Traité de Paris
instituant la Communauté européenne du charbon et de I’acier (CECA) signé le 18 avril 1951 et entré en vigueur
le 23 juillet 1952 ainsi qu’aux Traités de Rome instituant la Communauté économique européenne (CEE) et la
Communauté européenne de 1’énergie atomique (CEEA ou Euratom) signés le 25 mars 1957 et entrés en vigueur
le 14 janvier 1958.
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parfois évoquée, ce n’était qu’accessoirement a la mise en ceuvre d’une politique du Marché

commun. Il a fallu attendre les traités modificatifs'*?

pour que I’Union européenne adopte une
nouvelle dimension plus proche des intéréts des ressortissants européens. Les traités de
Maastricht et surtout le Traité d’Amsterdam ont attribué¢ de nouvelles compétences a la
Communauté en développant de nouveaux objectifs. Ce sont ces nouveaux objectifs qui ont

permis I’intrusion du droit de I’Union européenne dans le droit de la famille.

32.  Siinitialement les deux Europe se distinguaient par leurs finalités institutionnelles, ces
deux organisations ont développeé, au gre de leur construction, une méme ambition : celle de
construire un veéritable espace de justice européen ou les personnes circulent librement dans le
respect de leurs droits et statuts familiaux. C’est a travers cet idéal commun que les deux
ordres juridiques européens supranationaux semblent pénétrer le droit de la famille. Cette
ambition partagée pourrait compromettre tout dialogue en réduisant leurs relations a un
rapport de concurrence (chapitre 1). Néanmoins, il s’avere que les deux Europe co-existent

harmonieusement* lorsqu’il s’agit de mettre en ceuvre cet objectif (chapitre 2).

Y2 11 s’agit de I’ensemble des traités complémentaires portant révision des traités originaires et ayant pour

finalité de les moderniser, de les aménager ou de les compléter sans les remettre en cause de maniére
fondamentale c'est-a-dire 1’ Acte unique européen (AUE), signé a Luxembourg et a La Haye les 17 et 28 février
1986 et entré en vigueur le 1* juillet 1987, le Traité sur I’'Union européenne (UE), signé a Maastricht le 7 février
1992 et entré en vigueur le 1* novembre 1993, le Traité d’ Amsterdam signé le 2 octobre 1997 et entré en vigueur
le 1% mai 1999, le Traité de Nice signé le 26 février 2001 et entré en vigueur le 1* février 2003 et le Traité de
Lisbonne signé le 13 décembre 2007 et entré en vigueur le 1% décembre 2009.

143 B. Genevois, La Convention et la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne : complémentarité
ou concurrence ?, LPA, 2010, n° 254, pp. 17-25, spéc. p. 18.
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Chapitre 1
LA CONCURRENCE DES ORDRES JURIDIQUES EUROPEENS
SUPRANATIONAUX

33.  La concurrence s’entend comme la rivalité entre deux personnes qui poursuivent le
méme objectif. En ’occurrence, le Conseil de I’Europe et 1’Union européenne entendent tous
deux créer un véritable espace de justice pour la famille ¢’est-a-dire établir, au bénéfice de la
famille, un langage juridique commun applicable dans toute I’Europe. Les textes fondateurs
du Conseil de I’Europe et de 1’Union européenne ne portent pas la trace formelle d’une
compétence directe en la matiere. Cette compétence est extraite, pour la premiere
organisation, de son statut créateur et, pour la seconde des traités fondateurs modificatifs. Plus
précisément, elle est le résultat de la construction d’un espace juridique commun du c6té du
Conseil de I’Europe (section 1) et de la construction d’un espace de liberté, de sécurité et de

justice du c6té de I’Union européenne (section 2).
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Section 1 : La construction d’un espace juridique commun par le Conseil de
I’Europe

34.  C’est la volonté de pacifier les relations entre les Etats européens en sauvegardant la

\

démocratie et en développant la coopération internationale qui est a ['origine de la

144 Le Statut du Conseil de I’Europe’®®, adopté le 5 mai

constitution du Conseil de 1’Europe
1949 a Londres, précise le but de I’organisation et fixe son domaine de compétence.
Conformément a son article premier, le Conseil de I’Europe vise la réalisation d’une union
plus étroite entre ses Etats membres en favorisant leur coopération par 1’adoption de régles
communes dans les domaines économique, social, culturel, scientifique, juridique et
administratif, ainsi que par la sauvegarde et le développement des droits de I’homme et des
libertés fondamentales™*.

Le Conseil de I’Europe a donc voulu dés sa création établir un espace juridique
commun en se fondant sur une communauté de valeurs et de droit ainsi qu’en harmonisant les
droits des Etats membres autour de principes communs. Son mandat statutaire en matiére de
coopération juridique (81) et en matiére de protection des droits de I’homme (82) lui a permis

de se saisir de la question familiale.

§ 1. La promotion de la coopération juridique

35.  La coopération juridique est I’un des fondements sur lesquels s’appuie le Conseil de
I’Europe afin de légitimer son intervention en droit de la famille. En effet, si le Statut du
Conseil de ’Europe ne fait pas apparaitre de compétence directe en matiere familiale, c’est
I’acception large de l’objectif statutaire de coopération juridique qui lui a permis

d’appréhender la matiére (A). L’intérét qu’il porte a la coopération juridique en matiére

144 préambule du Statut du Conseil de I’Europe.

5 STE n° 001. La « Série des traités européens » (STE), prolongée par la « Série des traités du Conseil de
I’Europe » (STCE) a partir de 2004, regroupent I’ensemble des traités élaborés au sein de I’organisation. Chaque
traité se voit attribué chronologiquement un numéro.

Y8 L art. 1° aet b du Statut du Conseil de I’Europe dispose : « Le but du Conseil de I’Europe est de réaliser une
union plus étroite entre ses membres afin de sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont
leur patrimoine commun et de favoriser leur progres économique et social. Ce but sera poursuivi au moyen des
organes du Conseil, par I’examen des questions d’intérét commun, par la conclusion d’accords et par I’adoption
d’une action commune dans les domaines économique, social, culturel, scientifique, juridique et administratif,
ainsi que par la sauvegarde et le développement des droits de I’homme et des libertés fondamentales. »
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familiale est tel que le Conseil de I’Europe s’est doté de nombreux organes spécialisés

apportant leur contribution a la réalisation de cet objectif (B).

A. L’acception large du champ d’application de la coopération juridique

36.  Conformément a D’article premier du Statut du Conseil de 1’Europe, « le but du
Conseil de I’Europe est de réaliser une union plus étroite entre ses membres afin de
sauvegarder et de promouvoir les idéaux et les principes qui sont leur patrimoine commun et
de favoriser leur progres économique et social. Ce but sera poursuivi au moyen des organes
du Conseil, par I’examen des questions d’intérét commun, par la conclusion d’accords et par
I’adoption d’une action commune dans les domaines économique, social, culturel,

scientifique, juridique et administratif ».

37. A premiere vue la question familiale ne figure pas expressément dans le champ de
compétence matérielle du Conseil de I’Europe. Sa mission, fondamentalement destinée a
garantir la démocratie et la justice par la collaboration des Etats membres, est a priori
étrangére aux relations familiales, lesquelles relévent plus de la sphére privée que du domaine
public et diplomatique. En outre, les domaines expressément viseés par la coopération des
Etats membres semblent exclure la matiére familiale puisque seuls sont concernés les
domaines économique, social, culturel, scientifique, juridique et administratif. Néanmoins, la
formulation générale de son domaine d’intervention en matiere de coopération juridique lui
offre un large éventail de compétence™®’. En effet, seules les questions relatives a la défense
nationale sont expressément exclues'*® de sa compétence. L’objectif d’une telle coopération
juridique consiste en la recherche par les Etats parties de régles de droit minimales communes
aux problémes liés a 1’évolution de la société. Il peut ainsi couvrir un vaste champ de matiéres
juridiques* et abordé tous les aspects de la vie quotidienne des citoyens et des résidents de

I’Europe tels que le travail, les prestations sociales, la discrimination, la santé, 1’éducation,

mais aussi la famille.

7J.-L. Burban, Le Conseil de I’Europe, PUF, QSJ, 2° éd., 1993, spéc. p. 18 et 19.

8 Art.1%, point d, du Statut du Conseil de I’Europe.

49 M.-O. Wiederkehr, Le Conseil de 1’Europe, ’harmonisation du droit et la notion d’espace démocratique
européen, dans C. Schneider (dir.), Le Conseil de I’Europe, acteur de la recomposition du territoire européen,
Cabhiers de 1’espace Europe, 1997, n° 10, spéc. point. 4.
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38. Méme si le Statut du Conseil de I’Europe ne vise pas formellement la question
familiale, celle-ci est ainsi appréhendée indirectement sous 1’angle de la coopération
juridique™®. Conscient non seulement de I’importance de la famille pour les Etats
membres™!, mais aussi du phénomeéne de I’internationalisation des familles, le Conseil de
I’Europe a jugé treés tot utile de déployer sa mission de coopération juridique dans cette
branche spécifique du droit. Selon I’organisation, la matiére familiale se préte a la coopération
européenne puisque, d’une part, elle « traite de questions étroitement liées a la vie privée de
toutes les personnes » et, d’autre part, parce que « certains problemes concernant la famille ne
peuvent étre résolus uniqguement dans un cadre national car, de par leur nature méme, ils

dépassent les frontiéres nationales »™>2.

39.  L’organisation multiplie ainsi depuis plus de quarante ans les initiatives en faveur

d’une harmonisation des législations nationales sur la base de principes communs en vue de

153

protéger juridiqguement la famille et ses membres™°. Nombre d’instruments adoptés en la

matiére par le Conseil de I’Europe se référent dans leur préambule a I’article 1 du Statut du

155

. 154 .. . ; \ .
Conseil de I’Europe™. C’est ainsi que les Conventions européennes™>, a D’instar des

résolutions et recommandations’®® élaborées au sein de I’organisation et ayant trait a la

%0 E. Harremoes, Le Conseil de I’Europe et le droit de la famille, art. préc., spéc. p.11.

51 M. Killerby, The Council of Europe’s Contribution to Family Law (Past, Present and Future), dans Families
across Frontiers, N. Lowe et G. Douglas (éd.), 1996, Kluwer Academic Publishers, pp. 13-25, spéc. p. 13.

152 Voir le site du Conseil de I’Europe, rubriques Droits de I’Homme et affaires juridiques, Activités normatives,
Droit de la famille et droits des enfants.

Consultable sur http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/family/Introduction_fr.asp

153 Voir Réalisations du Conseil de 1’Europe dans le domaine juridique, Droit de la famille et la protection des
enfants, préparé par le Secrétariat de la Direction Générale des Droits de ’Homme et des Affaires juridiques,
Strasbourg, Aot 2008, CJ-FA (2008) 2.

™ Voir Rapport a Dattention du Comité d’experts sur le droit de la famille comportant une évaluation des
instruments du Conseil de I’Europe dans le domaine du droit de la famille préparé par le Professeur Nigel Lowe,
5 déc. 2006, CJ-FA (2006) 1 rév.

155 Telles la Convention européenne en matiére d’adoption des enfants adoptée le 24 avril 1967 & Strasbourg,
STE n° 058, entrée en vigueur le 26 avril 1968, ratifiée par 16 Etats membres, signée le 24 avril 1967 par la
France, mais non ratifiée; la Convention relative a 1’établissement d’un systéme d’inscription des testaments
adoptée a Bale le 16 mai 1972, STE n° 077, entrée en vigueur le 20 mars 1976, ratifiée par 12 Etats membres
dont la France; la Convention européenne sur le statut juridique des enfants nés hors mariage adoptée le 15
octobre 1975 a Strasbourg, STE n° 085, entrée en vigueur le 11 ao(t 1978, ratifiée par 23 Etats membres, signée
le 2 septembre 1977 par la France, mais non ratifiée; la Convention européenne sur 1’exercice des droits des
enfants adoptée a Strashourg le 25 janvier 1996, STE n° 160, entrée en vigueur le 1* juillet 2000, ratifiée par 17
Etats membres dont la France.

156 Résolution (77) 33 sur le placement des enfants adoptée par le CM le 3 novembre 1977 ; Résolution (78) 37
sur 1’égalité des époux en droit civil adoptée par le CM le 27 septembre 1978 ; Recommandation n° R (81) 15
concernant les droits des époux relatifs a I’occupation du logement de la famille et & 1’utilisation des objets du
ménage adoptée par le CM le 16 octobre 1981 ; Recommandation n® R (82) 2 relative au versement par ’Etat
d’avances sur les aliments dus aux enfants adoptée par le CM le 4 février 1982 ; Recommandation n° R (84) 4
sur les responsabilités parentales adoptée par le CM le 28 février 1984 ; Recommandation n° R (87) 6 sur les
familles nourriciéres adoptée par le CM le 20 mars 1987 ; Recommandation n° R (88) 3 sur la validité des
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question familiale, évoquent le «but du Conseil de I’Europe...de réaliser une union plus
étroite entre ses membres, notamment en favorisant [ou en incitant a] 1’adoption de régles
communes dans le domaine juridique », ceci «afin de sauvegarder et de promouvoir les
idéaux et les principes qui sont leur patrimoine commun et de favoriser leur progrés

économique et social ».

40.  Nul ne contestera en effet que le droit de la famille est une matiére juridique marquée
par la diversité des régles d’un Etat membre a 1’autre. Convaincus de 1’importance de la
famille comme pilier de la société et confrontés aux mémes enjeux familiaux nés de
I’évolution de la société, les Etats membres ont encouragé la mise en ceuvre de la coopération
juridique dans le domaine du droit de la famille. Ils I’ont fait lors de divers rassemblements
politiques organisés au sein du Conseil de I’Europe, tels les sommets de chefs d’Etat et de
Gouvernement ou les conférences des ministres européens de la justice ou des affaires
familiales™’. Ces assemblées politiques ont fait du droit de la famille un véritable « pole
d’attention »™® pour le Conseil de I’Europe. Il suffit de consulter le plan d’action®® du
Troisieme Sommet des Chefs d’Etat et de gouvernement organisé par le Conseil de I’Europe
en mai 2005 a Varsovie pour s’en convaincre. Ce texte a mis ’accent sur I’opportunité de
s’engager dans de nouvelles activités intergouvernementales de coopération juridique en droit

de la famille et plus particulierement concernant les droits de 1’enfant.
B. Les organes spécialisés dans la coopération juridique en matiére familiale

41.  La coopération juridique est assurée par les principaux organes du Conseil de
I’Europe : le Comité des Ministres (1) et I’ Assemblée Consultative'®®, dénommée Assemblée

parlementaire (2) depuis le 24 septembre 1974.

contrats entre les personnes vivant ensemble en tant que couple non marié et de leurs dispositions testamentaires
adoptée par le CM le 7 mars 1988 ; Recommandation n° R (89) 1 sur les prestations aprés divorce adoptée par le
CM le 18 janvier 1989 ; Recommandation n° R (98) 8 sur la participation des enfants a la vie familiale et sociale
adoptée par le CM le 18 septembre 1998 ; Recommandation Rec (2005) 5 relative aux droits des enfants vivant
en institution adoptée par le CM le 16 mars 2005 et Recommandation Rec (2006) 19 relative aux politiques
visant & soutenir une parentalité positive adoptée par le CM le 13 décembre 2006.

7 \/oir infra n° 344 et s.

158 Voir préambule du projet d’instrument sur les droits et le statut juridique des enfants et les responsabilités
parentales, 20 avril 2010, CJ-FA-GT3(2010) 2.

159 CM (2005) 80 final, spéc. Chap. 1.3 et Chap.lll. 2. Consultable sur :
http://www.coe.int/t/dcr/summit/20050517_plan_action_fr.asp

180 Art.10 du Statut du Conseil de I’'Europe, STE n° 001.
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1. Les organes specialisés du Comité des Ministres

42, Le Comité des Ministres est, conformément a ’article 13 du Statut, 1’instance de
décision du Conseil de I’Europe. Il a pour mission de prendre les mesures destinées a réaliser
les objectifs assignés au Conseil de I’Europe. Ces mesures prennent la forme de
recommandations aux Etats membres, de résolutions ou d’accords internationaux*®’. Le
Comité des Ministres est assisté, dans le cadre de la rédaction de ces textes, d’organes
subsidiaires spécialisés™®?. Pour optimiser sa compétence en matiére de coopération juridique,
le Comité des Ministres, s’est en effet doté, sur le fondement de 1’article 17 du Statut du
Conseil de ’Europe'®®, de comités directeurs, amenés & coopérer activement entre eux par le
biais de projets conjoints ou multidisciplinaires. Parmi ceux qui concourent a 1’¢laboration de
normes juridiques dans le domaine familial, figurent notamment, le comité européen de
coopération juridique (a), le comité européen pour la cohésion sociale (b) et le comité

directeur pour 1’égalité entre les femmes et les hommes (C).

a. Le comité européen de coopération juridique (CDCJ)

43. Le CDCJ est responsable depuis 1963 des activités de coopération juridique du
Conseil de I’Europe. Conformément a son mandat, la définition des priorités de la politique de
coopération juridique dans les domaines du droit public et du droit privé reléeve de sa
compétence. Il est notamment chargé de promouvoir les réformes et la coopération juridiques
en droit administratif, en droit civil, en droit de la famille, en matiére de protection des
données, de justice et de nationalité. Le droit de la famille et les droits des enfants, figurent
parmi les priorités d’action du CDCJ'™®. Compte tenu de I’étendue de sa compétence en
matiére de coopération juridique, ce dernier a jugé utile de créer des sous-comités spécialisés,
tels le Comité d’experts sur le droit de la famille (1°) et le groupe de spécialistes sur une
justice adaptée aux enfants (2°).

161 Art.15 du Statut du Conseil de I’Europe, STE n° 001.

162 Résolution (2005) 47 concernant les comités et les organes subordonnés, leur mandat et leurs méthodes de
travail adoptée par le CM le 14 décembre 2005.

163 L article 17 du Statut du Conseil de I’Europe dispose : « Le Comité des Ministres peut constituer, a toutes
fins qu’il jugera désirables, des comités ou commissions de caractére consultatif ou technique ».

184 \/oir notamment le mandat révisé du CDCJ de 2007, CM/Del/Dec (2007) 1006/ 10.1ab /annexel0F ; les plans
d’action du CDCIJ pour 2010 et 2011, CDCJ (2009) 18 rév. et CDCJ (2010) 15 rév.; ainsi que le mandat du
CDCJ pour 2011, CDCJ (2011) 1.

33



1°) Le Comité d’experts sur le droit de la famille (CJ-FA)

44.  Le CJ-FA, placé sous 1’autorité directe du CDCJ, est chargé, depuis plus de 40 ans,
des activités intergouvernementales du Conseil de I’Europe dans le domaine de la protection
juridique de la famille. Il est composé de représentants spécialisés dans le domaine du droit de
la famille des 47 Etats membres du Conseil de I’Europe. Il a pour tiche de promouvoir un
espace de normes juridiques communes dans le domaine du droit de la famille a travers
I’Europe en soumettant au CDCJ des propositions dans ce sens dans les différentes matieres
intéressant la question familiale et en assurant la bonne mise en ceuvre des instruments
internationaux du Conseil de I’Europe dans le domaine du droit de la famille'®®.

Il a ainsi contribué a la rédaction de nombreux instruments adoptés par le Comité des

166

Ministres™", telles notamment, les recommandations sur 1’égalité des époux en droit civil, sur

les responsabilités parentales, sur la validité des contrats entre les personnes vivant ensemble,

167

sur la médiation familiale, mais aussi la convention sur les relations personnelles™" et, plus

récemment, la nouvelle convention européenne en maticre d’adoption des enfants'®®,
Conformément & son mandat pour I’année 2010, le CJ-FA a formé un groupe de travail
chargé de rédiger un ou plusieurs instruments juridiques sur les droits et le statut juridique des

enfants et les responsabilités parentales'™.

2°) Le groupe de spécialistes sur une justice adaptée aux enfants (CJ-S-CH)

45.  La protection des droits de I’enfant est un sujet prioritaire pour le Conseil de I’Europe
depuis le Sommet de Varsovie. Il a en effet été décidé, a son issue, de lancer le programme
« Construire une Europe pour et avec les enfants ». Celui-ci vise a promouvoir les droits de

I’enfant et a éliminer toute forme de violence contre les enfants. Les Ministres européens de la

165 Mandat du CJ-FA pour 2011, CJ-FA (2011) 1.

186 A, Isola, Les principes d’organisation familiale posés par la « législation » issue du Conseil de I’Europe, dans
Internationalisation des droits de I’'Homme et évolution du droit de la famille, op. cit., pp. 31-44, spéc. pp. 39-
40.

167 Cette convention a été préparée par le groupe de travail sur la garde et le droit de visite constitué par le CJ-FA
en 1996. Voir le rapport explicatif de la Convention sur les relations personnelles concernant les enfants, STE n°
192, consultable sur : http://conventions.coe.int/treaty/fr/Reports/HtmlI/192.htm

168 Cette convention a 6té préparée par le groupe de travail sur I’adoption, créé en 2003. Elle a été adoptée a
Strasbourg le 27 novembre 2008. Elle est entrée en vigueur le 1% septembre 2011 et a été ratifiée par 3 Etats
membres. Voir le rapport explicatif de la Convention européenne en matiére d’adoption des enfants (révisée),
STCE n° 202. Consultable sur :

http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Reports/Html/202/htm

169'CJ-FA (2010) 1.

0 CJ-FA-GT3 (2010) 2. Voir également CJ-FA (2011) RAP 4.
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justice ont corrélativement adopté la résolution n° 2 « sur une justice adaptée aux enfants »'"*
lors de leur 28° Conférence a Lanzarote en 2007. Cet instrument invite le Conseil de I’Europe
a rédiger un texte mettant 1’accent sur 1’accés des enfants a la justice civile et sur leur place
dans les procédures judiciaires et extrajudiciaires. En conséquence, le Comité des ministres a
chargé le CDCJ de préparer des lignes directrices qui devront servir d’instrument pratique
pour les Etats membres dans le processus d’adaptation de leur systéme judiciaire aux besoins
specifiques des enfants dans le domaine de la justice civile, pénale et administrative. Pour

I’aider dans cette mission, le CDCJ a créé le CJ-S-CH'"? en 2009, lequel a présenté le 30 juin
173

2010 un projet final de lignes directrices sur une justice adaptée aux enfants™'°, qui ont été
adoptées par le Comité des Ministres le 17 novembre 2010,

b. Le comité européen pour la cohésion sociale (CDCS)
46. Le CDCS, constitué en 1998, est chargé de mettre en ceuvre et développer la

« Stratégie de cohésion sociale » approuvée par le Comité des Ministres, de coordonner,
guider et stimuler la coopération entre les Etats membres en vue de promouvoir les normes
sociales définies dans la Charte sociale européenne et dans d’autres instruments du Conseil de
I’Europe. La cohésion sociale est considérée par le Conseil de 1’Europe comme étant la
condition essentielle pour la sécurité démocratique, un des besoins prioritaires pour une
Europe ¢largie et un complément essentiel pour la promotion des droits de I’homme et de la
dignité'”. Au sens du Conseil de I’Europe, la cohésion sociale est la capacité d’une société a
assurer le bien-étre de tous ses membres et notamment celui des membres de la famille les
plus vulnérables (enfants et familles monoparentales).

En raison de sa compétence, le CDCS a rédigé et récemment révisé la « Stratégie de
cohésion sociale » qui fixe les principales orientations du travail de 1’organisation dans ce
domaine. Parmi ces orientations figure celle de soutenir les familles, d’encourager les

176

solidarités familiales et d’aider les familles a remplir leur fonction™”. L’accent est mis sur la

poursuite des travaux tendant a la promotion des droits des enfants au sein de la société et de

1 MJU-28(2007)Resol.2F, http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/minjust/mju28/MJU-28(2007)Resol2F.pdf
172 \/0ir le mandat pour 2009, CJ-S-CH (2009) 1.

13 CJ-S-CH (2010) 12.

174 COM (2010) 147 add3final.

175 \oir Déclaration finale du deuxi¢me sommet des chefs d’Etat et de gouvernement, CM (97) 169

178 Voir Stratégie de cohésion sociale révisée approuvée par le Comité des Ministres du Conseil de 1’Europe le
31 mars 2004, partie 1, d), point 36. Consultable sur :
http://wwwi/coe.int/t/dg3/socialpolicies/socialcohesiondev/source/RevisedStrategy _fr.pdf
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la famille'”". Ce réle crucial de la famille pour le maintien de la cohésion sociale a été rappelé

lors du troisiéme sommet des chefs d’Etats et de gouvernement des Etats membres.

47. Pour mener a bien son mandat, le CDCS est assisté d’un certain nombre de comités
subordonnés, a composition restreinte, ayant re¢u pour mandat d’étudier des questions
spécifiques relevant de la compétence du comité directeur. Parmi eux, figure notamment le
Comité d’experts sur les politiques sociales pour les familles et les enfants (CS-SPFC). Il a été
chargé jusqu’en juin 2009 de mener des activités en mati¢re de politique familiale en vue de
définir et d’évaluer les moyens permettant de renforcer la coopération en la matiére'’®,

Ce comité a pris la reléve du Comité d’expert sur I’enfance et la famille (CS-EF) créé
a la suite du forum pour I’enfance et la famille. Ce dernier a été, entre 2001 et 2004, I’instance
chargée des activités dans ce domaine et s’est penché sur de nombreuses questions telles la
conciliation de la vie privée et de la vie professionnelle, les chatiments corporels au sein de la
famille, les médiateurs pour enfant, la participation des enfants a la prise de décision et le
placement des enfants en institution et leur accueil de jour. Il a sensibilisé de nombreuses
instances du Conseil de I’Europe aux droits de 1’enfant et a été chargé jusqu’en décembre
2006 de promouvoir, en la matiere, la coopération européenne et les échanges entre les Etats
membres. Créé en 2000 pour traiter et discuter de sujets liés a I’enfance et a la famille, il a

notamment développé le programme « Priorités pour les enfants et les familles »*™°.

c. Le comité directeur pour I’égalité entre les femmes et les hommes
(CDEG)

48. Le CDEG, créé par le Comit¢ des Ministres en 1992, est I’instance
intergouvernementale responsable de la définition, de I’impulsion, et de la conduite de
I’action du Conseil de I’Europe pour réaliser 1’égalité entre les femmes et les hommes™. La
Déclaration sur I’égalité entre les femmes et les hommes du Comité des Ministres du Conseil
de I’Europe, en date du 16 novembre 1988, définit le principe de 1’égalité des femmes et des
hommes comme un droit de la personne humaine, une condition essentielle de la démocratie
et une exigence de la justice sociale. L’ « importance d’une représentation plus équilibrée des

hommes et des femmes dans tous les secteurs de la société » a été soulignée dans la

177 Stratégie de cohésion sociale révisée, doc.préc., partie I1, point 53.

8 Mandat du CS-SPFC, CM/Del/Dec(2007)995/6.1/ annexe2F. Pour la prolongation de mandat, voir CM
(2008) 136 F.

19 \/oir Stratégie de cohésion sociale révisée, préc., partie 1, point 47.

180 http://www.coe.int/t/dghl/Standardsetting/equality/04CDEG/index_fr.asp
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Déclaration finale adoptée par le deuxieme sommet des chefs d’Etat et de gouvernementlgl.
L’Assemblée parlementaire affirme d’ailleurs que le principe de 1’égalité entre les femmes et
les hommes, ou principe de la démocratie paritaire, fait partie intégrante des valeurs que
défend le Conseil de I’Europe'®®. Les experts qui composent le CDEG ont pour tache de
stimuler les actions a mener en vue de la réalisation de cet objectif. A cette fin, il procede a
des analyses, études et évaluations, definit les stratégies et les mesures de politique concertée

visant 1’égalité et, si nécessaire, élabore des instruments juridiques appropriés.

49.  Le CDEG peut créer des groupes de spécialistes ou des comités d’experts pour I’aider
dans la mise en ceuvre de son mandat. Ces organes sont composés de membres du CDEG et
de spécialistes ou experts dans un domaine donné. Il a notamment créé le groupe de
spécialistes sur les normes et mécanismes d’égalité entre les femmes et les hommes (EG-S-
SM), structure qui a été chargée d’¢laborer le projet de recommandation sur les normes et
mécanismes d’égalité entre les femmes et les hommes adopté par le Comité des Ministres le
21 novembre 2007*%. Cet instrument fait notamment apparaitre la nécessité de prendre des

normes d’égalité entre les femmes et les hommes dans le cadre de la vie familiale'®*

des normes permettant la conciliation de la vie familiale et professionnelle®®.

ainsi que

La 3°™ conférence ministérielle européenne sur 1’égalité entre les femmes et les
hommes ayant eu lieu & Rome les 21 et 22 octobre 1993 a condamné avec force toutes les
formes de violence a 1I’égard des femmes, violences assimilées a des violations des droits de la
personne humaine. A la suite de cette conférence, la lutte contre la violence est devenue 1’une
des priorités du Conseil de I’Europe. Un plan d’action de lutte contre la violence a I’égard des
femmes a été préparé sous 1’égide du CDEG et publié en 1997. Il a également préparé une
recommandation aux Etats membres pour la protection des femmes et des fillettes contre la
violence intra-familiale. L’un des objectifs principaux du Conseil de I’Europe étant de faire
reconnaitre et respecter 1’égale dignité et intégrité des femmes et des hommes a travers
I’Europe, le CDEG entend promouvoir le partenariat des femmes et des hommes au sein de la

famille et de la société, notamment par le partage équitable des responsabilités parentales.

181 CcM (97) 169.

182 Recommandation 1269 (1995) relative & un progrés tangible des droits des femmes & partir de 1995, adoptée
par I’Assemblée parlementaire le 27 avril 1995.

183 Rec (2007) 17 sur les normes et mécanismes d’égalité entre les femmes et les hommes.

184 Rec (2007) 17,1, B, 1.

185 Rec (2007) 17, 1, B, 5.
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2. Lesorganes spécialisés de I’Assemblée parlementaire

50.  L’Assemblée parlementaire s’intéresse ¢galement a la question familiale. L article 24
du Statut'®® autorise I’Assemblée parlementaire & constituer des commissions, composées de
représentants de I’ Assemblée, chargées d’examiner toute question entrant dans le domaine de
leur compétence®®’. Ces commissions organisent sur des thémes particuliers des auditions, des
colloques ou des conférences dont les résultats servent ensuite a rédiger les rapports soumis a
I’Assemblée. Ainsi, parmi les dix commissions générales dont s’est dotée I’ Assemblée®®®,
figure la Commission des questions sociales, de la santé et de la famille (AS/SOC). Cette
commission, créée en 1949 et connue jusqu’en 1988 sous le nom de commission des
questions sociales et de la santé a été rebaptisée afin de tenir compte de la place croissante
accordée par le Conseil de I’Europe aux questions relatives aux enfants et a la famille. Elle a
pour mission spécifique d’examiner, notamment, les problémes et les tendances prévisibles en

ce qui concerne la famille'®

. Bu égard a l’intérét croissant porté par I’organisation a la cause
des enfants, la Commission des questions sociales, de la santé et de la famille a créé, en 1996,
la sous-commission de I’enfant chargée de développer dans les Etats membres une véritable
culture des droits de I’enfant en faisant du bien-étre de I’enfant une priorité politique.
L’Assemblée parlementaire travaille également activement depuis plusieurs années dans le
domaine de 1’égalité entre les femmes et les hommes. Elle a créé en 1998 la Commission sur
I’égalité des chances pour les femmes et les hommes, laquelle s’est dotée d’une sous

commission sur la violence a I’égard des femmes.

51.  La pluralité et la spécialisation de ces organes subsidiaires ont permis de multiplier les
initiatives du Conseil de I’Europe en droit de la famille et de cibler les évolutions les plus
pressantes. Le nombre important d’instruments juridiques adoptés par les organes
institutionnels du Conseil de I’Europe en droit de la famille et la diversité des questions
abordées en témoignent. Certaines normes concernent des sujets bien spécifiques tels les

droits de I’enfant'®, la protection de ’enfance’®, la relation parents/enfantlgz, le Coup|e193, le

188 T ’article 24 du Statut du Conseil de I’Europe dispose : « L’Assemblée Consultative peut, en tenant compte
des dispositions de 1’article 38.d, constituer des comités ou commissions chargés d’examiner toutes questions de
sa compétence, telle qu’elle est définie a 1’article 23, de lui présenter des rapports, d’étudier les affaires inscrites
a son ordre du jour et de formuler des avis sur toute question de procédure ».

187 Résolution 1425 (2005) relative a la révision des mandats des commissions de I’ Assemblée, point A.

188 Article 43 du Réglement intérieur de 1’ Assemblée parlementaire.

189 Résolution 1425 (2005), préc. ,B, IV.

1% Recommandation 874 (1979) relative & une Charte européenne des droits de I’enfant ; Recommandation 1121
(1990) relative aux droits des enfants ; Recommandation 1286 (1996) relative a une stratégie européenne pour
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196 197

mariage™®, le nom de famille*®, les successions™® et les conflits familiaux'®’. D’autres visent

1% ou la protection de I'unité de la famille’®®. Le Conseil de I’Europe a

la politique familiale
donc une longue expérience des questions relatives au droit de la famille ainsi qu’en témoigne
les activités menées tant au plan intergouvernemental qu’au plan parlementaire en vue de
réaliser 1’objectif statutaire de coopération juridique dans ce domaine®”. Bien qu’importante,
I’activité du Conseil de I’Europe en matiére de coopération juridique n’est guere évoquée.
Elle est parfois méme oubliée par la doctrine. Ces derniers accordent en effet davantage
d’attention a une autre compétence statutaire de 1’organisation : il s’agit de la protection des

droits fondamentaux.

les enfants; Recommandation 1443 (2000) relative au respect des droits de I’enfant dans [’adoption
internationale ; Recommandation 1551 (2002) construire au XXle siecle une société avec et pour les enfants :
suivi de la Stratégie européenne pour les enfants ; Recommandation 1601 (2003) relative a I’amélioration du sort
des enfants abandonnés en institution ; Recommandation 1698 (2005) relative aux droits des enfants en
institution : un suivi a la Recommandation 1601 (2003) ; Recommandation 1460 (2000) relative a I’institution
d’un médiateur européen pour les enfants.

91 Recommandation 1071 (1988) relative & la protection de I’enfance - Accueil de I’enfance et de la petite
enfance.

192 Recommandation n° R (95) 6 sur I’application de la Convention européenne sur la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matiére de garde des enfants et le rétablissement de la garde des enfants ;
recommandation n°R (99) 7 sur I’application de la Convention européenne sur la reconnaissance et 1’exécution
des décisions en matiére de garde des enfants et de rétablissement de la garde des enfants ; Résolution 1291
(2002) concernant I’enlévement international d’un enfant par 1’un des parents ; Recommandation 869 (1979)
relative au versement par ’Etat d’avances sur les sommes dues au titre de 1’obligation alimentaire envers les
enfants ; Convention européenne sur la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére de garde des
enfants et le rétablissement de la garde des enfants, STCE n° 105 ; Convention européenne sur les relations
personnelles concernant les enfants, adoptée a Strasbourg le 15 mai 2003, STCE n° 192.

193 Recommandation 1798 (2007) relative au respect du principe d’égalité des sexes en droit civil.

194 Résolution 1468 (2005) relative aux mariages forcés et mariages d’enfants.

1% Recommandation 1271 (1995) relative aux discriminations entre les hommes et les femmes pour le choix du
nom de famille et la transmission du nom des parents aux enfants ; Recommandation 1362 (1998) relative a la
discrimination entre les femmes et les hommes pour le choix du nom de famille et la transmission du nom des
parents aux enfants.

19 Convention européenne relative a I’établissement d’un systéme d’inscription des testaments adoptée le 16 mai
1972 a Béle, STCE n° 077.

%7 Recommandation n° R (85) 4 sur la violence au sein de la famille ; recommandation n° R (98) 1 sur la
médiation familiale ; Recommandation 1639 (2003) relative a la médiation familiale et égalité des sexes.

198 Recommandation n° R (91) 9 sur les mesures d’urgence concernant la famille ; Recommandation 1074 (1988)
relative a la politique de la famille.

199 Résolution (78) 33 relative au regroupement familial dans le cadre des migrations de travailleurs dans les
Etats membres du Conseil ; recommandation Rec (2002) 4 sur le statut des personnes admises au regroupement
familial ; Recommandation 1686 (2004) relative a la mobilité humaine et au droit au regroupement familial.

200 A Isola, Les principes d’organisation familiale posés par la « législation » issue du Conseil de I’Europe, art.
préc., spéc. p. 31.
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82. La protection des droits fondamentaux

52.  Conformément a I’article 1* du statut du Conseil de I’Europe, la sauvegarde des droits
de I’homme et des libertés fondamentales est indispensable a la création de 1’espace juridique
commun. Si I’insertion des droits familiaux dans la liste des droits fondamentaux garantis par

! nul ne contestera le role actuel du

le Conseil de I’Europe a été initialement discutée®
Conseil de I’Europe dans la protection des droits fondamentaux de la famille. Deux textes
ayant valeur statutaire?®® lui ont permis de jouer un tel réle: il s’agit de la Convention

européenne de sauvegarde des droits de I’homme (A) et la Charte sociale européenne (B).

A. La Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales (Conv. ESDH)

53.  La Conv. ESDH?® est considérée comme « ’ceuvre maitresse » et « le plus beau
fleuron »** du Conseil de I’Europe. Elle vise a assurer le respect, par les Etats membres, des
Droits de I’Homme, de I’Etat de droit et des principes de la Démocratie pluraliste. Elle
organise un véritable systéme international de protection des droits de I’homme qui, pour la
premicre fois fait prévaloir les droits des individus sur la raison d’Etat. Le projet de cette
Convention est née en méme temps que celui de la création du Conseil de I’Europe lors du
Congres de La Haye en 1948. Les Etats souhaitaient en effet tirer les lecons des atrocités
ayant caractéris¢é la Seconde Guerre Mondiale. Il n’est donc pas surprenant que cette
Convention ait été la premiére adoptée par le Conseil de I’Europe depuis sa création. Elle
revét une importance telle que son acceptation est désormais une condition pour étre membre

du Conseil de I’Europe®®.

21 Cette insertion dans la Conv. ESDH avait soulevé diverses objections au sein de la Commission des
Questions juridiques et administratives de 1’ Assemblée Consultative tirées du fait qu’il ne s’agissait pas de droits
considérés comme essentiels au fonctionnement des institutions démocratiques. Voir travaux préparatoires de
’article 8 Conv. ESDH, Commission européenne des droits de ’'Homme, DH (56) 12, p. 3 ; rapport présenté par
M. TEITGEN a I’Assemblée Consultative au nom de la Commission des Questions juridiques et administratives,
Doc. AS (1) 77, § 9, p. 199 et les travaux de I’ Assemblée Consultative, 1949, pp. 1185 et s.

2211 s’agit de conventions élaborées sous 1’égide du Conseil de 1’Europe ayant la méme force juridique que le
Statut du 5 mai 1949 pour ’ensemble des Etats membres en ce sens que le respect de ces textes est une condition
sine qua non a I’adhésion des nouveaux Etats au Conseil de I’Europe. Voir F. Benoit-Rohmer et H. Klebes, Le
droit du Conseil de [’Europe : vers un espace juridique paneuropéen, Conseil de I’Europe, 2005, p. 32.

203 STE n° 005. Elle a été adoptée & Rome le 4 novembre 1950 et est entrée en vigueur le 3 septembre 1953. La
France 1’a ratifiée le 13 décembre 1973 avec effet au 3 mai 1974 et a accepté le droit de recours individuel prévu
a l’article 25 de la Convention le 2 octobre 1981.

24 Jurisclasseur Europe, fasc. 155-50, p. 3.

205 Voir Résolution Intérimaire ResDH (2001) 80 relative a I’arrét de la Cour européenne des Droits de I"'Homme
du 28 juillet 1998 dans I’affaire Loizidou contre la Turquie adoptée par le Comité des Ministres le 26 juin 2001.
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Plusieurs dispositions présentent un intérét particulier pour la famille et les enfants,
telles que le droit au respect de la vie privée et familiale (article 8), le droit de se marier et de
fonder une famille (article 12), le droit des parents d’assurer 1’éducation et I’enseignement de
leurs enfants conformément a leurs propres convictions (article 2 du protocole additionnel

n°1) et I’égalité des époux dans le mariage (article 5 du protocole n° 7).

54.  La Conv.ESDH prévoit en outre un mécanisme de controle développé rendant possible
une garantie concréte et effective de ces droits familiaux. Ce mécanisme de contrdle repose,
principalement, sur deux institutions : la Cour européenne des Droits de 1’homme (Cour
EDH) (1), juridiction internationale compétente pour statuer par arréts obligatoires sur des
requétes individuelles et étatiques alléguant des violations de la Convention, et le Comité des
Ministres (2), organe politique principal du Conseil de I’Europe, a qui la Convention confére

la compétence spécifique et trés précise de surveiller I’exécution des arréts de la Cour.

1. Le contréle juridictionnel de la Cour EDH

55.  La sauvegarde des droits familiaux fondamentaux représente une grande partie de
I’activité de la Cour EDH. Le nombre important d’arréts rendus en la matiére et la diversité
des sujets abordés permettent d’en témoigner. Un grand nombre des affaires examinées dans
le cadre de la Conv. ESDH concerne des questions familiales, tels 1’accés aux origines

206

personnelles®®, le statut juridique des enfants nés hors mariage?”’, I’adoption®®®, le nom de

famille®®, les successions®'?, le mariage®*, le divorce?*?, la garde des enfants et les relations

206 Arrét Gaskin c. Royaume-Uni, 7 juillet 1989 ; arrét Mikulic c. Croatie, 7 février 2002 ; arrét Odiévre c.
France, 13 février 2003 ; arrét Kearns c. France, 10 janvier 2008.

207 Arrét Marckx c. Belgique, 13 juin 1979 ; arrét Rasmussen c. Danemark, 28 novembre 1984 ; arrét Johnston et
autres c. Irlande, 18 décembre 1986 ; arrét Vermeire c. Belgique, 29 novembre 1991 ; arrét Keegan c. Irlande,
26 mai 1994 ; arrét Kroon et autres c. Pays-Bas, 27 octobre 1994 ; arrét McMichael c. Royaume-Uni, 24 mai
1995; X, Y et Z c.Royaume-Uni, 22 avril 1997 ; arrét Nuutinen c. Finlande, 27 juin 2000 ; arrét Elsholz c.
Allemagne, 13 juillet 2000 ; arrét Hoffmann c. Allemagne, 11 octobre 2001 ; arrét Sommerfeld c. Allemagne, 11
octobre 2001 et 8 juillet 2003 ; arrét Sahin c. Allemagne ; 11 octobre 2001 et 8 juillet 2003 ; arrét Youssef c.
Pays-Bas, 5 novembre 2002 ; arrét Luick c. Allemagne, 13 juin 2002 ; arrét Brauer c. Allemagne, 28 mai 2009.

208 Arrét O c. Royaume-Uni, 8 juillet 1987 ; arrét H. c. Royaume-Uni , 8 juillet 1987 ; arrét W. c. Royaume-Uni, 8
juillet 1987 ; arrét B.c. Royaume-Uni, 8 juillet 1987 ; arrét Séderback c. Suede, 28 octobre 1998 ; arrét Fretté c.
France, 26 fébrier 2002 ; arrét P.,C.et S. ¢. Royaume-Uni, 16 juillet 2002 ; arrét Pini & Bertani et Manera &
Atripaldi c. Roumanie, 22 juin 2004, arrét E.B. c. France, 22 janvier 2008 ; arrét Todorova c. ltalie, 13 janvier
2009 ; arrét Schwizgebel c. Suisse, 10 juin 2010.

29 Arrét Burghartz c. Suisse, 22 février 1994 ; arrét Stjerna c. Finlande, 25 novembre 1994 ; arrét Guillot c.
France, 24 octobre 1996 ; arrét Unal Tekeli c. Turquie, 16 nov. 2004 ; arrét Losonci Rose et Rose ¢. Suisse, 9
nov. 2010.

219 Arrét Marckx préc. ; arrét Johnston et autres préc. ; arrét Inze c. Autriche, 28 octobre 1987 ; arrét Vermeire
préc. ; arrét Mazurek c. France, 1% février 2000 ; arrét Camp et Bourimi c. Pays-Bas, 3 octobre 2000 ; arrét Haas
c. Pays-Bas, 13 janvier 2004 ; arrét Pla et Puncernau c. Andorre, 13 juillet 2004, arrét Burden c. Royaume-Uni,
29 avril 2008 ; arrét Fabris c. France, 11 juillet 2011.
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personnelles des enfants avec leurs parents®*?, la procréation®, les expertises génétiques®>, le

7

transsexualime®®, mais aussi le placement des enfants en foyer®:’ et le regroupement

familial?8.

219 dans Darticle 8 de

56.  C’est I’imprécision de la notion de vie privée et de vie familiale
la Conv. ESDH qui lui a permis d’embrasser tous ces domaines dans sa mission de controle.
La Cour EDH a apporté une large contribution & la protection des droits fondamentaux de la
famille en enrichissant le contenu de cette disposition par le biais de sa jurisprudence
dynamique et évolutive?®’. La Cour EDH est en effet réputée pour avoir exploité de maniére
ambitieuse sa mission d’interprétation®’ de la Convention®??. Elle a en effet développé une

interprétation dite « progressiste » afin d’assurer une protection effective des droits énoncés

211 Arrét Schalk et Kopf c. Autriche, 24 juin 2010.

212 Arrét F.c. Suisse, 18 décembre 1987.

23 Arrét Berrehab c. Pays-Bas, 21 juin 1988 : arrét Hoffmann préc., arrét Hokkanen préc., décisison Sheffield c.
Royaume-Uni, 19 janvier 1996, arrét SalgUEiro da Silva Mouta c. Portugal, 21 décembre 1999 ; arrét
Ignaccolo-Zenide c. Roumanie, 25 janvier 2000 ; arrét Ciliz ¢. Pays-Bas, 11 juillet 2000 ; arrét Glaser c.
Royaume-Uni, 19 septembre 2000 ; arrét Hoppe c. Allemagne, 5 décembre 2002 ; arrét Goérguli c. Allemagne, 26
février 2004 ; arrét Lebbink c. Pays-Bas, 11 juin 2004 ; arrét Volesky c. République Tcheque, 29 juin 2004, arrét
Lafargue ¢. Roumanie, 13 juillet 2006 ; arrét Zaunegger c. Allemagne, 3 déc. 2009

214 Arrét Evans c. Royaume-Uni, 10 avril 2007 ; arrét Dickson c. Royaume Uni, 4 décembre 2007 ; arrét S.H. et
autres c. Autriche, 1* avril 2010.

215 Arrét Jaggi c. Suisse, 13 juillet 2006 ; arrét Pascaud c. France, 16 juin 2011.

28 Arrét Rees c. Royaume-Uni, 17 octobre 1986 ; arrét Cossey c. Royaume-Uni, 27 septembre 1990 ; arrét B. c.
France, 25 mars 1992 ; arrét Sheffield et Horsham c. Royaume-Uni, 30 juillet 1998 ; Arrét | et Goodwim c.
Royaume-Uni, 11 juillet 2002 ; arrét R. et F. c. Royaume-Uni et Parry c. Royaume-Uni, 28 novembre 2006 ; arrét
L. c. Lituanie, 11 sept. 2007.

27 Arrét R.c. Royaume-Uni, 8juillet 1987 ; arrét Olsson c. Suéde n°1, 24 mars 1988 ; arrét Eriksson c. Suéde, 22
juin 1989 ; arrét Nyberg c. Suéde, 31 ao(t 1990 ; arrét Margareta et Roger Andersson ¢. Suéde, 25 février 1992 ;
arrét Rieme c. Suéde, 22 avril 1992 ; arrét Olsson c. Suéde n°2, 27 novembre 1992 ; arrét McMichael préc. ; arrét
Johansen c. Norvége, 7 ao(t 1996 ; arrét Paulsen-Medalen et Svensson c. Suéde, 19 février 1998 ; arrét Bronda
c. Italie, 9 juin 1998 ; arrét E.P. c. Italie, 16 novembre 1999 ; arrét L. c. Finlande, 27 avril 2000 ; arrét Scozzari
et Giunta c. Italie, 13 juillet 2000 ; arrét Gnahoré c. France, 19 septembre 2000 ; arrét T.P.et K.M. ¢. Royaume-
Uni, 10 mai 2001 ; arrét K.et T. c. Finlande, 12 juillet 2001 ; arrét Buchberger c. Autriche, 20 décembre 2001,
arrét Kutzner c. Allemagne, 26 février 2002 ; arrét P.C. et S. ¢. Royaume-Uni, 16 juillet 2002, arrét Venema c.
Pays-Bas, 17 décembre 2002 ; arrét K.A.c. Finlande, 14 janvier 2003 ; arrét Covezzi et Morselli c. Italie, 9 mai
2003 ; arrét Couillard Maugery c. France, 1% juillet 2004.

28 Arrét Abdulaziz, Cabales et Balkandali c. Royaume-Uni, 28 mai 1985 : arrét Giil c. Suisse, 19 février 1996 :
arrét Ahmut c. Pays-Bas, 28 novembre 1996 ; arrét Nsona c. Pays-Bas, 28 novembre 1996 ; arrét Sen c. Pays-
Bas, 21 décembre 2001.

2% £ sudre, rapport introductif, dans F. Sudre (dir.), Le droit au respect de la vie familiale au sens de la
Convention européenne des droits de [’homme, Bruylant, 2002, pp. 11-54

209 p, Marguénaud, La Cour européenne des droits de I’homme, Dalloz, 2010, 5¢ éd., spéc. p. 31.

221 La Cour EDH tient son pouvoir d’interprétation de la Convention de I’article 32 de la Conv. ESDH.

222 Qur la question de I’interprétation de la Convention européenne des droits de I’homme voir : F. Ost,
Originalité des méthodes d’interprétation de la Cour EDH, dans M. Delmas-Marty, Raisonner la raison d’Etat,
PUF, 1989, p. 405; F. Sudre (dir.), L’interprétation de la CEDH, Bruylant, 1998 ; P. Wachsmann, Les
méthodes d’interprétation des conventions internationales relatives a la protection des droits de I’homme, dans
SFDI, La protection des droits de [’homme et [’évolution du droit international, Pedone, 1998, p. 157 ; P.
Rolland, Le contréle de I’opportunité et la Cour européenne des droits de 1’homme, dans D. Rousseau et F.
Sudre (dir.), Conseil constitutionnel et Cour européenne des droits de [’homme, STH, 1990, p. 47.
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dans la Convention. Elle 1’a fait par le recours a la notion d’obligation positive et par la

combinaison de article 14 avec I’article 8 de la Convention.

57.  Selon la Cour EDH le respect de la vie privée et familiale ne se limite pas a
I’obligation de ne pas y porter atteinte, il implique également 1’obligation de prendre toutes

les mesures nécessaires favorisant I’exercice effectif de ce droit??®

. Cette technique a
notamment permis a la Cour d’enrichir le droit au respect de la vie familiale de I’obligation
pour les Etats membres d’agir en vue de permettre I’exercice effectif ainsi que le maintien des
relations personnelles entre les parents et leurs enfants®®*, de faciliter I’établissement ou la

reconnaissance de la filiation®?®

ou bien de permettre la reconnaissance juridique de la
nouvelle identité sexuelle d’une personne transsexuelle’”’. En combinant le principe de non-
discrimination issu de ’article 14 de la Convention et le droit a la vie privée ou familiale, la
Cour EDH a élargi le champ d’application de I’article 8 de la Convention en y faisant entrer
des questions a priori non mentionnées, telles que la transmission du nom patronymique®’, le
droit & la connaissance de ses origines®?®, la procréation médicalement assistée et les relations

familiales patrimoniales®®.

58.  En outre, la Cour EDH s’est trés tot opposée a toute interprétation figée de la Conv.
ESDH. Selon les propos de la Cour, la Convention doit s’interpréter « a la lumiére des
conditions d’aujourd’hui ». Elle est donc attachée a faire évoluer son interprétation en
fonction de I’évolution des meceurs, du changement des mentalités et des progres techniques et
scientifiques. Compte tenu du lien trés intime qu’entretient le droit de la famille avec la
sociologie et la biologie, il n’est pas surprenant que la Cour ait initi¢ cette pratique dans le
cadre d’une affaire ayant trait a la protection de la vie privée et familiale. Il n’est pas non plus
étonnant que cette technique d’interprétation soit fréquente lorsqu’il s’agit d’interpréter le
droit a la vie privée et familiale. L’interprétation évolutive a favorisé 1’adaptation de la
Convention aux réalités sociales et juridiques ayant trait a la famille. Elle a notamment
concouru a la reconnaissance de tous les modeles familiaux en plagant les familles nées de

liens hors mariage sous la protection de I’article 8 de la Conv. ESDH. Le modernisme dont

223 \/oir arrét Marckx (§ 31) et arrét Airey (§32)

224 \/oir arréts Erikson, Andersson, Kroon et Olsson.

225 \/oir arréts Marckx, Kroon et Mikulic.

226 \/oir arréts B., Goodwin et I.

227 \/oir arrét Burghartz.

228 \/oir arrét Odiévre.

229 \/oir arréts Marckx, Camp et Bourini et B. ¢/ Allemagne du 28 mai 2009
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fait preuve la Cour EDH pour definir la vie privée et la vie familiale fait état de la vigilance
avec laquelle elle assure la protection de la famille®®. Son action est d’autant plus efficace

qu’elle est relayée par celle du Comité des ministres.

2. Le contrdle politique du Comité des Ministres

59.  En vertu de I’article 46 § 1 de la Convention, les Etats s’engagent a se conformer aux
arréts definitifs de la Cour dans les litiges auxquels ils sont parties. Cet engagement implique
pour I’Etat défendeur des obligations juridiques précises. Il doit, d’un c6té, prendre des
mesures en faveur des requérants pour faire cesser I’acte illicite et en effacer les conséquences
autant que possible, et, d’un autre coté, prendre les mesures nécessaires pour éviter de

nouvelles violations semblables.

60.  En effet, ’exécution de ’arrét peut exiger de la part de I’Etat défendeur des mesures
générales législatives, réglementaires, jurisprudentielles ou autres, afin de prévenir
efficacement de nouvelles violations semblables a celles déja constatées. Le Comité des
Ministres assisté par le Service de I’exécution des arréts, est appelé a veiller a ce que les
moyens retenus soient appropriés et permettent effectivement d’atteindre le résultat voulu par

281 Une fois Darrét définitif de la Cour EDH transmis au Comité des

I’arrét de la Cour
Ministres, celui-ci invite 1’Etat défendeur a I’informer des démarches entreprises en vue du
paiement des montants alloués par la Cour au titre de la satisfaction et, le cas échéant, sur
I’adoption de mesures individuelles et générales pour se conformer a I’arrét. Une fois les
informations recues, le Comité procéde a leur examen attentif. Lorsque le Comité a constaté
que I’Etat s’est conformé a 1’arrét, il adopte une résolution indiquant qu’il a rempli ses
fonctions en vertu de ’article 46 § 2 de la Convention. La Direction Générale des Droits de
I’Homme assiste le Comité des Ministres lorsqu’il exerce cette compétence. Selon la pratique
bien établie du Comité des Ministres, tant qu’un Etat n’a pas adopté les mesures

satisfaisantes, aucune résolution finale retirant 1’arrét du role du Comité des Ministres n’est

adoptée, et des explications ou des actions continuent d’étre exigées de la part de I’Etat.

61.  Le protocole n° 14, entré en vigueur le 1% juin 2010, rappelle I’importance d’une
exécution rapide des arréts de la Cour EDH et renforce les compétences du Comité des

20 \/oir dans ce sens A. Gouttenoire, La famille dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme 2008-2009, Dr. fam. 2010, étude n° 1, pp. 9-14, spéc. p. 9.
L Art. 46 § 2 de la Conv.ESDH.
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ministres®*?. Ce dernier dispose désormais de la possibilité de saisir la Cour EDH lorsqu’une
difficulté d’interprétation entrave 1’exécution d’un arrét dont il assure la surveillance. Le
protocole permet également au Comité des ministres d’introduire devant la Grande chambre
de la Cour EDH un recours en manquement en vue de contraindre a 1’exécution un Etat
réfractaire>®. Ce recours en manquement donne ainsi au Comité des ministres les moyens de
lutter contre les requétes répétitives, c’est-a-dire les requétes portant sur des problemes
structurels sur lesquels la Cour a déja rendu des arréts constatant une violation de la

convention et faisant 1’objet d’une jurisprudence bien établie.

62. Le Comité des Ministres publie chaque année, depuis 2007, un rapport relatif a la
surveillance de I’exécution des arréts de la Cour EDH?*, Ces rapports mettent en exergue le
vaste éventail des questions examinées par le Comité des Ministres. Parmi les questions les
plus régulierement examinées, figurent notamment celles relatives a 1’établissement de la
paternité, au respect des droits de garde et de visite et au droit au mariage. Ces rapports sont
d’autant plus intéressants qu’ils mettent également en évidence I’impact des arréts de la Cour
EDH sur les autorités nationales condamnées. A titre d’exemple, le Comité des Ministres fait
état, dans son rapport 20072, de ’évolution du droit britannique a la suite de I’arrét B. et L.
du 13 septembre 2005%. Dans cette affaire la Cour EDH a condamné le Royaume-Uni pour
violation de I’article 12 de la Conv. ESDH. Elle a en effet considéré que les dispositions
britanniques empéchant le mariage entre un beau-pére et sa belle-fille si les ex-époux ne sont
pas décedés portent atteinte a la substance méme du droit au mariage. A la suite de cet arrét,

237 238

des réformes législatives ont été adoptées en Angleterre, au Pays de Galle“®’, en Ecosse“™ et

en Irlande du Nord?*®

en vue d’abroger I’obstacle au mariage incriminée par la Cour EDH.

La transparence qu’assurent désormais ces rapports sur 1’efficacité du mécanisme de
surveillance de I’exécution contribue sans aucun doute a I’accélération des réformes du coté
des Etats condamnés et participe corrélativement a la protection effective des droits

fondamentaux de la famille. Le Comité d’experts pour 1’amélioration des procédures de

22 £ sudre, Droit européen et international des droits de I’homme, PUF, 2011, 10° éd., spéc. p. 815.

33 Art. 46 § 4 Conv. ESDH. introduit par le protocole n° 14 a la Conv. ESDH, amendant le systéme de contrdle
de la Convention.

234 \/oir http://coe.int/t/DGHL/Monitoring/Execution/Source/Publications/CM_annreport2007_fr.pdf

% Rapport précité, spéc. p. 181.

2% Dr, fam, 2005, comm. n° 234, note A. Gouttenoire et M. Lamarche ; JC. G. 2006. I. 109, n° 11, obs. F. Sudre.
27 En Angleterre et au Pays de Galle, le Marriage Act 1949 a été modifié par une ordonnance de redressement
(remedial order) entrée en vigueur le 1°" mars 2007.

238 1 ’Ecosse a adopté le Family law Act 2006, entré en vigueur le 4 mai 2006.

29 En Irlande du Nord, le Privy Council a adopté une ordonnance le 19 juillet 2006, entrée en vigueur en
septembre 2006.
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protection des droits de I’homme (DH-PR) a dressé un inventaire des mesures adoptées par
les Etats a la suite de leur condamnation par les organes de la Convention. Il résulte de I’étude
de cet inventaire®®® que la jurisprudence évolutive de la Cour EDH associée au controle
politique du Comité des Ministres favorise et accélére les réformes Iégislatives en droit de la
famille. 1l en découle ainsi une nette amélioration de la protection juridique de la famille, et

notamment des enfants, dans les Etats membres du Conseil de I’Europe.

B. La Charte sociale européenne

63. 1l est reconnu que c’est au sein des familles, comme I’indique la « Stratégie de
cohésion sociale révisée »**!, que la cohésion sociale s’expérimente et s’apprend pour la
premiére fois. Parce qu’il joue un role fondamental dans le maintien du tissu social, le bien-
étre des familles et de leurs enfants est au cceur des politiques sociales du Conseil de I’Europe.
C’est la raison principale pour laquelle le Conseil de I’Europe a accordé une place importante
aux droits de la famille dans le corps du texte de la Charte sociale européenne. Adoptée en
1961%%?, et révisée en 1996°* afin d’accroitre son dynamisme et son efficacité, la Charte
sociale européenne complete la protection offerte par la Conv. ESDH en ce qui concerne les
droits sociaux et économiques. Elle énonce des droits et libertés fondamentales et établit un
mécanisme de contr6le, fondé sur des réclamations collectives et des rapports nationaux, qui
garantit leur respect par les Etats. Les Etats ne sont liés qu’a proportion des articles ou

paragraphes qu’ils ont accepté5244.

64.  Deux dispositions concernent particuliérement la famille. Il s’agit des articles 16 et 17.

L’article 16 assure la protection sociale, juridique et économique de la famille en général245 et

9 \/oir H/Exec (2006) 1.

2% hitp://www.coe.int/t/dg3/socialpolicies/socialcohesiondev/source/RevisedStrateqy fr.pdf, spéc. 1,d, point36.
2 | a Charte sociale européenne a été signée le 18 juin 1961 & Turin et est entrée en vigueur le 26 février 1965,
STCE n° 035.

3 | a Charte sociale européenne révisée a été signée le 3 mai 1996 et est entrée en vigueur le 1% juillet 1999,
STCE n° 163.

24 \/oir partie 111, art. A de la Charte sociale révisée. En effet, les Etats désirant étre partie a cette Charte doivent,
d’une part, accepter au moins six des neuf articles du noyau dur de la Charte. Et ils doivent, d’autre part, choisir
un nombre supplémentaire d’articles ou de paragraphes numérotés auxquels ils sont liés & condition de ne pas
étre inférieur a seize articles et soixante-trois paragraphes numérotés. Pour information, elle a été signée par les
47 Etats membres et ratifiée par 39 d’entre eux, dont la France qui a accepté les 98 paragraphes de la Charte
sociale révisée.

25 Larticle 16 de la Charte sociale européenne dispose : « en vue de réaliser les conditions de vie indispensables
au plein épanouissement de la famille, cellule fondamentale de la société, les Parties s’engagent & promouvoir la
protection économique, juridique et sociale de la vie de famille, notamment par le moyen de prestations sociales
et familiales, de dispositions fiscales, d’encouragement a la construction de logements adaptés aux besoins des
familles, d’aide aux jeunes foyers, ou de toutes autres mesures appropriées. »
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I’article 17 celle des enfants et des adolescents®*®. Leur respect est soumis, au méme titre que
les autres droits énoncés, au contrdle du Comité européen des droits sociaux (CEDS)*",
comité d’experts indépendants institué par la Charte sociale européenne. Le CEDS peut étre
saisi dans le cadre de deux procédures, une procédure de contrble sur la base de rapports

248 et une procédure de réclamation collective®®®. Les conclusions et décisions prises

nationaux
a I’issue de ces procédures lui permettent d’exposer I’interprétation qu’il fait des articles de la
Charte par le moyen d’ « observations interprétatives ». L’ensemble de ces interprétations,
regroupées dans le Digest de jurisprudence du Comité®°, dévoile toute la portée, la
signification et I’étendue des droits familiaux garantis par la Charte. Dans le cadre de sa
mission de contréle, le CEDS a eu I’occasion de se prononcer en faveur de la protection de
tous les modéles de famille méme les plus vulnérables®™*, de 1’égalité des filiations®*?, de la

parité femme/homme au sein du couple parental®®, de la médiation familiale?®*, du droit des

28 1 "article 17 de la Charte sociale européenne dispose : « en vue d’assurer aux enfants et aux adolescents
I’exercice effectif du droit de grandir dans un milieu favorable a I’épanouissement de leur personnalité et au
développement de leurs aptitudes physiques et mentales, les Parties s’engagent a prendre, soit directement, soit
en coopération avec les organisations publiques ou privées, toutes les mesures nécessaires et appropriees tendant
a assurer aux enfants et aux adolescents, compte tenu des droits et des devoirs des parents, les soins, 1’assistance,
I’éducation et la formation dont ils ont besoin, notamment en prévoyant la création ou le maintien d’institutions
ou de services adéquats et suffisants a cette fin ; & protéger les enfants et les adolescents contre la négligence, la
violence ou I’exploitation ; & assurer une protection et une aide spéciale de I’Etat vis-a-vis de 1’enfant ou de
I’adolescent temporairement ou définitivement privé de son soutien familial ; & assurer aux enfant et aux
adolescents un enseignement primaire et secondaire gratuit, ainsi qu’a favoriser la régularité de la fréquentation
scolaire. »

7 \/oir Réglement du Comité européen des Droits sociaux adopté le 29 mars 2004 et révisé le 12mai 2005.

8 partie IV, art.C. de la Charte sociale européenne révisée renvoyant a la partie 1V, art.21 & 25 de la Charte
sociale européenne. Dans le cadre de cette procedure, les Etats parties soumettent chaque année un rapport dans
lequel ils indiguent la fagon dont ils ont mis en ceuvre la Charte en droit et en pratique. Le Comité examine les
rapports et décide de la conformité ou non des situations nationales & la Charte. Ces décisions sont appelées
conclusions. Si I’Etat ne donne pas satisfaction a la suite des conclusions de non-conformité, le Comité des
Ministres lui adresse une recommandation lui demandant de corriger la situation.

9 partie 1V, art. D. de la Charte sociale révisée. Elle permet aux organisations syndicales, patronales et non
gouvernementales de saisir le Comité de recours en alléguant de violations de la Charte. La réclamation est
examinée dans sa recevabilité puis sur le fond aprés une procédure écrite. A I’issus de cette procédure écrite le
CEDS adopte une décision qu’il transmet aux parties et au Comité des Ministres sous forme de rapport. Et ce
dernier adopte une résolution, qui, le cas échéant recommande a 1’Etat de prendre des mesures spécifiques pour
mettre la situation en conformité avec la Charte.

250 http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/digest/DigestSept2008_fr.pdf

51 Voir Conclusions 2006, Charte sociale européenne révisée, tome 1, Introduction générale, point f,
Observations sur I’article 16, p. 13. Consultables sur :
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/Year/2006\Vol1_fr.pdf

%2\/oir Conclusions 2005 XV11-2, Malte, p.587. Consultables sur :
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/Year/XV112_Vol2_fr.pdf

Voir également le Document d’information établi par le Secrétariat de la CSE intitulé « Les droits des enfants
dans la Charte sociale européenne », Consultable sur :
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/digest/DigestSept2008_fr.pdf

3 Voir le Document d’information établi par le Secrétariat de la CSE du 20 septembre 2005 intitulé « L’égalité
entre les femmes et les hommes dans la Charte sociale européenne ». Consultable sur :
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/presentation/FactsheetEquality _fr.pdf
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enfants & connaitre leurs origines®®°, mais aussi sur la question de ’age minimal requis pour le

mariage®.

65. Face a la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme, la Charte
sociale européenne méne une existence assez « crépusculaire »*’ du fait de I’absence de droit
de requéte individuelle et, corrélativement, du manque d’intérét manifesté a son égard par la
doctrine. Cette discrétion n’en recéle pas moins un véritable pouvoir de protection de la
famille et de ses membres. En effet, la procédure des rapports permet, non seulement, un
contréle régulier de la conformité des droits et pratiques internes a la Charte, mais aussi un
contrble genéralisé de tous les Etats parties a la Charte. Aucun Etat lié par la Charte n’y
échappe. Méme si I’impact des Conclusions dressées par le CEDS n’est pas a la mesure de
I’influence exercée par les arréts de la Cour EDH sur les Etats parties, il n’en demeure pas
moins que les remontrances réguliéres du Comité peésent dans le choix des réformes
entreprises par les autorités nationales. La régularité du contrble effectué contribue a
accentuer le poids des droits fondamentaux de la famille dans les ordres juridiques
nationaux®*®. La liste des évolutions internes liées aux conclusions et décisions prises par le

CEDS en témoigne®*®

. Ainsi, la Charte sociale européenne participe, au méme titre que la
Conv. ESDH, a la protection de la famille et de ses membres.

L’apport juridique de la Charte sociale en droit de la famille ne doit pas étre négligé.
Son apport en terme de droits sociaux et économiques est tel qu’elle dispose également d’une
aura internationale. Elle trouve en effet sa place dans les traités communautaires® ainsi que
dans la jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne. Elle a en outre inspiré le
volet social de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne. Un tel constat

contraint a ne pas amenuiser son réle protecteur sur le plan des droits sociaux fondamentaux.

2% \/oir Conclusions 2006 XVIII-1, tome 1, Introduction générale, Observation interprétative de ’article 16.
Voir : http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/Year/XVI1I11Voll_fr.pdf

2% \/oir Conclusions 2003, Charte sociale révisée, tomel, France, pp. 184-185. Consultables sur :

Voir : http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/Conclusions/Year/2003Vol1_fr.pdf

2% \/oir Conclusions 2003, Charte sociale révisée, tome 1, France, p. 184.

27 \/oir dans ce sens D. Gomien, D. Harris, L. Zwaak, Convention européenne des Droits de I’ Homme et Charte
sociale européenne : droit et pratique, Editions du Conseil de I’Europe, 1997.

28 \/oir dans ce sens J.-F. Akandji-Kombé, S. Leclerc, La Charte sociale européenne, Bruylant, 2001.

%9 e CEDS cite des exemples de progrés réalisés a la suite de conclusions ou décisions dans les fiches
d’information relatives a la situation de chaque pays membre du Conseil de I’Europe au regard de la Charte
sociale européenne.

%0 Voir le traité d’ Amsterdam modifiant le Traité sur I'Union européenne, les traités instituant les Communautés
européennes et certains actes connexes, JO n° C 340, du 10 novembre 1997.
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66.  Ainsi, le Conseil de I’Europe appréhende 1égitimement la question familiale a travers
sa compétence en matiére de coopération juridique ainsi qu’a travers la question des droits de
I’homme. Le Conseil de I’Europe accompagne depuis de longues années, a I’aide de ses
divers instruments normatifs, 1’évolution du droit de la famille. Si la compétence de cette
organisation en droit de la famille semble improbable a la lecture du texte statutaire du
Conseil de I’Europe, elle I’est moins des lors que 1’attachement du Conseil de I’Europe a la
protection de la famille répond a son objectif principal et initial d’assurer la sauvegarde de la
démocratie, de I’Etat de droit et de la cohésion au sein de I’Europe. Ces objectifs a grande
ampleur dépendent, en effet, de leur consécration dans des cercles humains de moindre
importance tels que les familles.

La sauvegarde des valeurs démocratiques et de la cohésion au sein de la famille est un
préalable a la sauvegarde de la démocratie et de la cohésion sociale au sein de I’Europe?®’.
Ainsi, la famille n’est plus seulement, tel que 1’affirmait le doyen Carbonnier, I’un des piliers
de la société®®, elle est aussi I’un des piliers de la construction européenne®®®. Cet aspect
n’ayant pas échappé aux acteurs de la construction communautaire, 1’Union européenne s’est
également emparée de la question familiale. Elle I’a fait par le moyen de la construction d’un

espace de liberté, de sécurité et de justice.

%1 En effet, parce que des relations familiales paisibles et stables «impliquent des hommes équilibrés
affectivement et socialement », elles favorisent également la cohésion sociale et la production économique. Idée
soutenue par H. Battifol, Existence et spécificité du droit de la famille, Archives de philosophie du droit, Tome
200, réformes du droit de la famille, Sirey, 1975, pp. 7-15, spéc. pp. 14 et 15.

262 3. Carbonnier, Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur, op.cit., spéc. p. 221.

%3 oir dans ce sens K. Furgler, L’évolution actuelle et les perspectives d’harmonisation du droit de la famille
au sein de I’Europe, Diritto di Famiglia e della Persone, 1977, pp. 913-938, spéc. p. 914.
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Section 2 : La construction d’un espace de liberté, de sécurité et de justice
par I’Union européenne

67. L’intérét porté par le droit de 1I’Union européenne a la question familiale a été
progressif. Les traités fondateurs affichant une orientation essentiellement économique, le
droit communautaire n’avait a priori pas vocation a intervenir directement en droit de la
famille®®. Par I’adoption de traités modificatifs, les ambitions de I’Union européenne Se sont
étoffées pour recouvrir un aspect résolument plus politique et humaniste placant le citoyen
européen au centre de la construction de 1’Union européenne. La création de I’Espace de
Liberté, de Sécurité et de justice est a ’origine de cette évolution. Institué par le Traité
d’Amsterdam®®, il figure désormais parmi les objectifs fondamentaux du Traité de
Lisbonne®®. Ce dernier a, en effet, placé cet objectif avant tous les autres, y compris ceux

économiques, au sein du Traité sur I’Union européenne®®’.

68.  La création de cet espace se décompose en trois volets. Le volet liberté entend garantir
aux citoyens européens un droit de libre circulation dans le respect de ses droits
fondamentaux. Le volet sécurité implique la mise en ceuvre de mesures destinées a prévenir et
a lutter contre la criminalité en vue d’assurer les droits et libertés des citoyens européens.
Enfin, le volet justice incite a une coopération judiciaire pénale et civile des Etats membres en
vue de garantir aux citoyens une certaine sécurité juridique par un égal acces a la justice et par
le respect transfrontiére des décisions et des jugements.

L’Union européenne a intégré les questions familiales dans sa politique de mise en
ceuvre de ’espace de liberté, de sécurité et de justice. Le volet sécurité relevant davantage de
la matiére pénale, le droit de 1’Union européenne a appréhendé la question familiale a travers

les volets liberté (81) et justice (§2) de sa nouvelle politique.

2% A Bénabent, La réception du droit communautaire en droit de la famille, art.préc., spéc. p. 52.

% Titre IV du Traité d’Amsterdam modifiant le Traité sur 1’Union européenne, les Traités instituant les
Communautés européennes et certains actes connexes. J.0. n° C 340 du 10 novembre 1997.

%% Trajté de Lisbonne modifiant le Traité sur I’Union européenne et le Traité instituant la Communauté
européenne, signé a Lisbonne le 13 décembre2007. J.O. n° C 306 du 13 décembre 2007.

%7 Dans I’ancienne rédaction du Traité UE tel que modifié par le Traité d’Amsterdam (art. 2), I’espace de liberté,
de sécurité et de justice figurait en quatriéme position parmi les objectifs poursuivis par I’Union européenne,
c’est-a-dire apres la politiqgue économique et sociale et la politique étrangére et de sécurité commune . La
nouvelle rédaction du traité sur 'UE (art. 3) le place en seconde position aprés la promotion de la paix et du
bien-étre du peuple.
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81. La famille et Pespace de liberté

69.  La création de I’espace de liberté repose sur la protection des droits fondamentaux du
citoyen européen. En d’autres termes, un citoyen européen libre est un individu dont les droits
fondamentaux sont garantis quel que soit I’Etat membre ou il se trouve. L’espace de liberté
implique donc une liberté de circulation des citoyens européens (A), mais également une
protection efficace des droits de I’homme (B) a travers les frontieres. Ces deux aspects ont
contribué a faire tomber le droit de la famille dans le champ de compétence du droit de

- . 268
I’Union européenne”™".

A. L’appréhension du droit de la famille par le moyen de la libre circulation des
citoyens europeéens

269 3 institué la citoyenneté

70.  Le Traité sur ’Union européenne, dit trait¢ de Maastricht
européenne afin de renforcer la protection des droits et des intéréts des ressortissants de
I’Union européenne®’’. Elle est attribuée a toute personne ayant la nationalité d’un Etat
membre et se superpose a la citoyenneté nationale sans la remplacer. Destinée a permettre le
développement d’un sentiment d’appartenance commune, elle répond a la volonté politique
d’origine des Péres fondateurs, volonté restée en berne jusqu’au Traité de Maastricht,
d’établir une union sans cesse plus étroite entre les peuples européens.

L’institution de la citoyenneté européenne donne une dimension plus humaine a
I’intégration de 1’Union dans la mesure ou elle est, pour les ressortissants européens, un statut

fondamental®"*

conférant des droits et des devoirs. Parmi ces droits figure notamment celui
de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres?’%. En faisant de cette
liberté un droit inhérent a la qualité de citoyen européen, c'est-a-dire en la démarquant de sa
finalité avant tout économique, le traité de Maastricht a étendu le champ d’application ratione

personae de la liberté de circulation. Ce principe n’est plus seulement dicté par des raisons

%8 S Simitis, La réception du droit communautaire en droit de la famille, art. préc., spéc. p. 45. Selon I’auteur, le
principe de libre circulation des personnes a «servi de base pour une ingérence croissante des instances
européennes ».

2693.0. n° C 191 du 29 juillet 1992.

2% yoir art. 20 du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne (ex-article 17 du Traité CE)

2™t CJCE, arrét Grzelczyk du 20 septembre 2001, aff. C 184/99, Rec. , p. 1-6193, point 31 : Europe, 2001, comm.
n° 316, p. 5, Y. Gautier; Dr. soc. 2001, pp. 1103-1107, J.-P. Lhernould ; Rev. dr. UE, 2001, n° 4, pp. 1008-1010,
A. Alemanno ; Rev. juris. soc., 2002, p. 11-13, F. Kessler ; R.T.D.eur., 2003, pp. 561-578, D. Franck. Arrét
Hoop du 11 juillet 2002, aff. C 224/98, Rec. , p. 1-6191 : J.D.1., 2003, pp. 596-598, M. Luby.

272 Art. 20 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (ex-article 18 du Traité CE).
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économiques, il I’est également par des raisons politiques dans 1’optique de la construction

Il a ainsi élargi le cercle restreint des bénéficiaires de la libre

) ) R . 274
circulation en ’accordant a tout ressortissant d’un Etat membre”’".

d’une Europe des citoyens2

71.  Le traité de Maastricht a prévu une série de droits spécifiques attachés a la qualité de
citoyen européen sans pour autant lui donner une portée exhaustive. En effet, méme si le
Traité de Maastricht semble muet sur la question des droits civils, le statut de citoyen
européen a permis aux institutions de 1’Union européenne et, plus particuliérement, & la CJUE
de reconnaitre progressivement de tels droits aux citoyens européens. En effet, 1’¢élargissement
du champ d’application personnel des bénéficiaires de la libre circulation a induit celui du
champ d’application matériel de la mise en ceuvre des droits liés a cette liberté. La libre
circulation bénéficiant a tout citoyen européen, le champ des domaines concernés n’est plus
seulement limité aux droits économiques et sociaux. L’¢élargissement du champ d’application
ratione personae de cette liberté a permis de faire entrer le statut personnel du citoyen dans le
champ matériel des droits liés a la citoyenneté en assurant le respect des droits civils

personnels liés au principe de la libre circulation.

72.  Les intéréts personnels et familiaux peuvent donc étre pris en considération, dans le
droit de 1’Union européenne, par le truchement de leur citoyenneté européenne et leur droit a

la libre circulation®”®. L’ arrét Garcia Avello®’®

permet d’illustrer ce propos. La CJCE a déclaré
que la citoyenneté européenne imposait le respect du double nom autorisé par la loi nationale
d’origine pour une personne vivant dans un autre Etat membre dont elle a également la
nationalité. Dans cette affaire, un couple mixte hispano-belge résidant en Belgique ont eu
deux enfants enregistrés a 1’état civil belge sous le nom du peére, conformément au droit belge.
Les parents ont demandé le changement de nom afin qu’il corresponde aux régles du droit
espagnol, c¢’est-a-dire qu’il soit composé du nom du pére associé a celui de la mére.

Confrontés au refus des autorités belges, ils ont introduit une requéte en annulation de la

N ) Trépant, Pour une Europe citoyenne et solidaire. L Europe des traités dans la vie quotidienne, op. Cit.,
spéc. p. 196.

2" H. Labayle, La libre circulation des personnes en Europe, de Schengen & Amsterdam, dans Les nouveaux
droits de I’homme en Europe, Union des avocats européens, Bruylant, 1999, pp. 3-35.

2> C. Vollot, Vers une interprétation excessive des frontiéres du droit communautaire ou une disparition des
situations purement internes ?, LPA, 2005, n° 223, pp. 10-13, spéc. p. 11 et s.

2% Arrét du 2 octobre 2003, aff. C-148/02, Rec. , p. 1-11613: 11613 : AJ.D.A., 2004, p. 320-321, J.-M.
Bélorgey ; D. 2004, jur., p. 1476-1479, M. Audit ; J.D.I., 2004, p. 582-584, M. Luby ; R.C.D.I.P. 2004, p. 192-
202, P. Lagarde ; R.T.D. civ. 2004, p. 62-63, J. Hauser ; J.D.l., 2004, p. 1225-1237, S. Poillot-Peruzzetto. Voir
également M. Karpenschif et C. Nourissat, Les grands arréts de la jurisprudence de 1’Union européenne, Les
100 grandes décisions de la Cour de justice de I’'Union européenne (GACJUE), PUF, 2010, n° 75.
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décision devant le Conseil d’Etat belge. La CJCE, saisiec d’une question préjudicielle, a
constaté la binationalité des enfants et, corrélativement, leur a ouvert le bénéfice des régles
sur la citoyenneté européenne en dehors de tout exercice de la liberté de circulation. Parce que
le refus des autorités belges conduisait a traiter de maniere identique les enfants binationaux
et les enfants ayant la seule nationalité belge, la CJCE a admis la discrimination fondée sur la
nationalité ainsi que son caractére injustifié. Il est ainsi clairement établi dans cet arrét que
c’est la reconnaissance préalable de la citoyenneté européenne qui a permis a la CJCE de
soumettre les regles internes régissant le nom de famille au principe européen de non-

discrimination.

73. Il ne s’agit pas d’une jurisprudence isolée puisque la CJCE I’a confirmée dans 1’affaire
Grunkin®’’. Dans cette affaire, M. Grunkin et Mme Paul, deux époux allemands, ont donné
naissance a leur fils au Danemark. L’enfant s’est vu attribué le nom Grunkin-Paul,
conformément a la loi danoise. De son cété, 1’état civil allemand s’est opposé a la
transcription du nom composé et lui a attribué le nom du pére, conformément au droit
international privé allemand. La CJCE a jugé que le fait, pour un citoyen européen, de
changer de nom de famille au gré des frontiéres européennes franchies constituait une entrave
au principe communautaire de la libre circulation des personnes. C’est la raison pour laquelle
elle a écarté la loi du pays de la nationalité de 1’enfant au profit de celle du pays de naissance
et de résidence, c¢’est-a-dire de I’Etat membre dont les services d’état civil ont été saisis les
premiers.

L’application du principe de liberté de circulation des personnes dans cette affaire a
¢té particulicrement retentissante. Pas seulement parce qu’elle permet au droit de 1’Union
européenne de pénétrer un sujet relevant en théorie de la compétence exclusive des Etats
membres®’®, mais aussi parce qu’elle évince le droit international privé allemand, alors
légitimement applicable au vu de la nationalité de I’enfant. La CJCE fait donc prévaloir le
droit a la libre circulation des citoyens européens sur les techniques classiques du droit

international privé.

2T CJCE, arrét Grunkin c. Standesamt Niebiill, aff. C-353/06, 14 oct. 2008 : Dr. fam. 2009, comm. 50, pp. 46-
48, note F. Viangalli ; Europe, 2008, comm. n° 397, p. 9, F. Kauff-Gazin ; A.J.D.A., 2008, p. 2331 ; Europe,
2008, comm. n° 431, p. 28, L. Idot ; JCP G.2008. Il. 10071, pp. 36-38, A Devers ; D. 2009, pp. 845-848, F.
Boulanger ; R.C.D.I.P. 2009, pp. 87-93, P. Lagarde , J.D.l. 2009, pp. 207-216, L. D’Avout ; J.D.l. 2009, pp.
645-646 ; JCP. G. 2008. I. 107, n° 4, obs. E. Fongaro.

2’8 C. Nourissat, La jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes: source de
renouvellement du droit privé ou renouvellement des sources du droit privé ?, dans Les sources du droit. Aspects
contemporains, op. cit., pp. 147-162, spéc. p. 150.
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74.  La lecture des arréts Avello et Grunkin permet d’affirmer que le principe de libre
circulation des personnes implique en droit de I’Union européenne une « unité patronymique
transfrontiére »*”°. Une telle incidence du principe de liberté est critiquable puisqu’elle induit
indirectement une soumission de certains Etats membres aux régles du droit de la famille

d’autres Etats?®

et se veut donc peu respectueuse de la diversité des droits nationaux. Cette
jurisprudence ambitieuse de la CJCE a valu un rappel a 1’ordre de 1’Union européenne
émanant de la Cour constitutionnelle allemande. Cette derniere a en effet rappelé, dans sa
décision du 30 juin 2009 relative a la constitutionnalité du Traité de Lisbonne, la limite des

compétences de 1’Union en ce qui concerne le droit international privé de la famille®®.

75.  La CJUE n’est sans doute pas restée insensible a cette réaction nationale puisqu’elle
fait désormais place aux respect des identités nationales dans I’appréciation du caractére
raisonnable de I’atteinte portée a la libre circulation du citoyen européen par le droit interne
relatif au nom de famille. Deux arréts permettent d’en rendre compte : 1’arrét Sayn-

Wittgenstein®? et 1’arrét Malgozata Runevic-Vardyn®®,

Ces deux affaires soulevent la
question du respect du droit de I’Union européenne, et plus particulierement des droits liés a
la citoyenneté européenne, par les régles nationales relatives a la transcription du nom de
famille dans les actes d’Etat civil. Parce que dans chaque espéce, les requérants ressortissants
d’un Etat membre avaient fait usage de leur liberté de circulation sur le territoire d’un autre
Etat membre, la CJUE leur a reconnu le droit de se prévaloir des droits attachés a la
citoyenneté européenne. La jurisprudence de la Cour reste ainsi constante en ce qui concerne
I’incidence de la citoyenneté européenne et de la libre circulation sur le nom de famille.

Elle évolue néanmoins en ce qui concerne 1’appréciation des raisons avancées par
I’Etat afin de justifier les atteintes portées au principe de la libre circulation par son systeme
interne de transcription du nom de famille. Elle admet en effet expressément que 1’Union
européenne est tenue de respecter la diversité culturelle et linguistique ainsi que I’identité
nationale de ses Etats membres. Elle reconnait ainsi la nécessité de mettre en balance le

respect du droit de 1’Union européenne et le respect des traditions nationales dont 1’article 22

2% £ Viangalli, note sous arrét Grunkin, préc., spéc. p. 48.

80| 1dot, rapport introductif, art. préc., spéc. p. 29.

%81 B VerfG., 30 juin 2009, Lisbonne, spéc. § 368-369, RDP. 10, n° 1, p. 171.

%2 CJUE, 2° ch., 22 déc. 2010, aff. C-208/09, Sayn-Wittgenstein : Europe, 2011, Comm. n° 40, note D. Simon ;
JCP. G. 2011, n° 3, p.111, note F. Picod ; A.J.D.A., 2011, n° 5, p.264, chron. M. Aubert, E. Broussy et F.
Donnat.

%3 CJUE, 2° ch., 12 mai 2011, aff. C-391/09, Malgozata Runevic-Vardyn, tukasz Pawel Wardyn : Europe, 2011,
Comm. n® 238, note D. Simon.
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de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et I’article 4 § 2 du Traité UE se

portent garants.

B. L’intervention en droit de la famille par le moyen de la protection des droits
de ’homme

76.  Totalement absents des traités fondateurs, les droits fondamentaux ne figuraient pas, a
I’origine, au centre des préoccupations des rédacteurs des traités de base, trés attachés a la
vocation essentiellement économique de la Communauté. Tres vite la construction
communautaire s’est heurtée a la crainte des autorités nationales’® de voir les droits
fondamentaux des personnes bafoués en cas d’interférence de ces droits avec le droit
communautaire du fait de ’application du principe de primauté du droit communautaire. Ce
poids des origines fondé sur I’idée selon laquelle la dimension économique de la
Communauté était incompatible avec les droits fondamentaux, a rendu nécessaire la
consécration progressive des droits fondamentaux par le droit de 1’Union européenne®®>(1),
laquelle trouve son point culminant dans la Charte des droits fondamentaux de 1’Union

européenne (2).

1. La consécration progressive des droits fondamentaux dans le droit de
I’Union européenne

77.  La protection des droits fondamentaux de la personne au sein de 1’Union européenne
n’est pas née brutalement avec 1’adoption de la Charte des droits fondamentaux. La CJCE a
joué un role précurseur en la matiere. Elle a pu travailler dans ce sens grace a ’article 220 du
Traité CE lui conférant la responsabilité d’interpréter le traité et de veiller au respect du droit
communautaire. L’arrét Stauder?®® mentionne « les droits fondamentaux de la personne [sont]
compris dans les principes généraux du droit communautaire dont la Cour assure le respect ».
Par cet arrét, la Cour de Luxembourg s’est reconnue la mission d’assurer le respect des droits
fondamentaux par les institutions communautaires et les Etats membres lorsqu’ils agissent

dans le domaine du droit communautaire. Cette ambition a été confirmée et précisée dans

84 Voir Décision de la Cour constitutionnelle allemande en date du 29 mai 1974, Internationale
Handesgeselschaft / EVG, R.T.D.eur., 1975, p. 316. Le juge allemand admettait qu une norme communautaire
soit inappliquée au motif qu’elle heurtait un des droits fondamentaux garantis par la loi fondamentale.
L’effectivité du droit communautaire dépendait donc de la protection des droits fondamentaux.

285 H. Oberdorff, L ’Union européenne, Presses universitaires de Grenoble, 2010, pp. 71-77.

%86 Arrét du 12 novembre 1969, affaire 29/69, Rec. , p. 419.
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I’arrét Internationale Handelsgesellschaft?®’

soulignant que le «respect des droits
fondamentaux fait partie intégrante des principes généraux de droit dont la Cour de justice
assure le respect. La sauvegarde de ces droits, tout en s’inspirant des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, doit étre assurée dans le cadre de la
structure et des objectifs de la Communauté ». Les références de la Cour ont éte élargies dans
I’arrét Nold®et Rutili*®® aux « instruments internationaux concernant la protection des droits
de I’homme auxquels les Etats membres ont coopéré ou adhéré, [qui] peuvent également
fournir des indications dont il convient de tenir compte dans le cadre du droit

communautaire », telle la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des

libertés fondamentales.

78.  Parallelement a cette initiative jurisprudentielle, ’intérét porté a la sauvegarde des
droits fondamentaux a été relayé par les instances normatives de 1’Union européenne et
notamment par les premiers débats du Parlement européen sur la protection des droits
fondamentaux des « citoyens de la Communauté européenne »**°. A I’occasion d’une
Déclaration commune de I’ Assemblée, du Conseil et de la Commission, concernant le respect
des droits fondamentaux et de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, les institutions de décision de 1’Union européenne ont
souligné « I’importance primordiale qu’ils attachent au respect des droits fondamentaux tels
qu’ils résultent notamment des constitutions des Etats membres ainsi que de la Convention

européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales »*".

79.  En outre, les droits fondamentaux ont fait 1’objet d’une véritable consécration
normative. Les références explicites aux droits fondamentaux dans les Traités modificatifs les

plus récents témoignent de leur consécration par le droit primaire®*?

. L’acte unique européen
visant a la réalisation du marché intérieur fait, pour la premiere fois dans I’histoire de la

construction communautaire, explicitement référence aux droits fondamentaux dans son

87 Arrét du 17 décembre 1970, affaire 11/70, Rec. , p. 1125.

288 Arrét du 14 mai 1974, affaire 4/73, Rec. , p. 491.

%89 Arrét du 28 octobre 1975, affaire 36/75, Rec. , p. 1219 : R.T.D.eur., 1976, pp. 141-144, G. Lyon-Caen ; Cah.
dr. eur. 1976, pp. 58-67, C. Tomuschat ; RMC, 1976, pp 201-223, D. Simon ; R.C.D.I.P. 1976, pp. 301-318, L.
Dubouis.

2%0 Résolution sur 1I’UE adoptée par le Parlement européen le 10 juillet 1975, JOCE n® C-179 du 6 ao(it 1975, p.
28,812

21 JOCE n°C 103 du 27 avril 1977, pp. 1-2, point 1.

292 E. decaux, Mieux vaut deux fois qu’une..., Droits fondamentaux, n° 4, janv.-déc. 2004, consultable sur :
http://www.droits-fondamentaux.org/IMG/pdf/df4ededito.pdf
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préambule. Le Traité de Maastricht®® et le Traité d’Amsterdam®* ont poursuivi cette
tendance en les élevant dans le corps méme du traité au rang des principes et objectifs du droit
communautaire. Le traité d’Amsterdam est allé plus loin en soumettant 1’adhésion des pays

: . : , o 295
candidats a I’Union européenne au respect des principes fondamentaux

, en consacrant
explicitement la compétence de la CJUE a la protection des droits fondamentaux*® et en
introduisant un mécanisme politique destiné a sanctionner les violations les plus graves par les

297

Etats membres™’. Le Traité de Nice a complété ce dispositif en 1’assortissant d’un mécanisme

de prévention.

2. La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne

80.  Enjuin 1999, le Conseil européen de Cologne®®, jugeant opportun de réunir les droits
fondamentaux en vigueur au niveau de 1’Union européenne dans une Charte de manicre a leur
donner une plus grande visibilité, a pris I’initiative de lancer le processus d’établissement
d’une Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. L’¢élaboration de la Charte a
été entamée aprés le Conseil européen de Tampere en octobre 1999%®. Son projet a été
approuvé au Conseil européen de Biarritz en octobre 2000°%° et elle a abouti & une
proclamation solennelle & Nice en décembre 2000%°*. Destinée, selon les propos de Monsieur
Roman Herzog, Président de la Convention, & « faire régner dans 1’Union européenne un

esprit privilégiant I’€tre humain et défendant sa dignité »302

, la proclamation de cette Charte a
confirmé I’importance accordée aux droits des personnes dans la poursuite de la construction

européenne.

81.  Plusieurs dispositions afférentes a la famille et aux droits de ses membres y figurent.
Elle comporte notamment des dispositions relatives au respect de la vie privée et familiale

2B At F.2,J.1,82etK. 2,81 du Traité de Maastricht.

294 Art. 6 du Traité CE.

2% Art. 49 du Traité CE.

2% Art. 46 du Traité CE.

27 Art. 7 du Traité CE.

2% \oir Conclusions de la Présidence, Conseil européen de Cologne, 3 et 4 juin 1999, points 44 et 45. Voir :
http://www.europarl.europa.eu/summits/kol2_fr.htm

299 \/oir Conclusions de la Présidence du Conseil européen de Tampere, 15 et 16 octobre 1999. Voir :
http://www.europarl.europa.eu/summits/tam_fr.htm

%00'\/0ir compte rendu du Conseil européen informel de Biarritz, 13 et 14 octobre 2000, II. VVoir :
http://www.senat.fr/europe/biarritz_2000.pdf

%01 \/oir Conclusions du Conseil européen de Nice, 7,8 et 9 décembre 2000, I, 2. Voir :
http://www.europarl.europa.eu/summits/nicel_fr.htm

%023.-Y. Carlier, La condition des personnes dans I’Union européenne, 0p. Cit., spéc. n° 132, p. 209.
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(art. 7), au droit de se marier et de fonder une famille (art. 9). Ces deux dispositions rappellent
celles de la Conv. ESDH, a un point tel que la doctrine a pu affirmer qu’il s’agissait du reflet
des articles 8 et 12 de la Conv. ESDH. Elle énonce le principe d’égalité entre les femmes et
les hommes dans tous les domaines, tel le domaine familial (art. 23), et assure la protection
juridique, économique et sociale de la famille (art. 33). Ces dispositions font une nouvelle fois
écho & celles figurant dans la Charte sociale européenne du Conseil de 1’Europe®®. Elle
innove par contre en ce qui concerne la protection des enfants. Elle fait de la prise en compte
de I’intérét supérieur de ’enfant dans les décisions qui le concernent et du droit d’entretenir
des relations personnelles avec ses deux parents de véritables droits fondamentaux de I’enfant
(art.24). De telles dispositions ne figurent pas parmi les droits fondamentaux assurés par la
Conv. ESDH et la Charte sociale européenne. La Charte annonce une autre avancée juridique
par rapport aux droits fondamentaux du Conseil de I’Europe puisqu’elle est le premier
instrument juridique européen a faire figurer I’orientation sexuelle dans le champ
d’application du principe de non-discrimination (art.21).

304

82.  Parce qu’elle est intégrée dans le Traité de Lisbonne™" entré en vigueur le ler

décembre 2009, la Charte a acquis force obligatoire par I’insertion d’une mention lui

reconnaissant la méme valeur juridique que les Traités®®.

La protection des droits
fondamentaux de la famille s’impose désormais aux institutions de 1’Union européenne qui
sont tenues de veiller au respect de ces droits dans la mise en ceuvre des politiques de I’Union
(b). La CJUE, compétente pour assurer la sauvegarde des droits fondamentaux des citoyens
européens et procéder a I’interprétation de ces droits, se présente des lors sur le plan européen
comme un organe juridictionnel supplémentaire de garantie des droits fondamentaux de la
famille. Méme si la Charte n’a revétu aucune force contraignante jusqu’a 1’entrée en vigueur
du Traité de Lisbonne, elle n’en a pas moins exercé une certaine influence sur les institutions

de I’Union européenne qui ont multiplié les initiatives en matiére de protection de la famille et

de ses membres (a).

%03 \/oir article 16 et 20 de la Charte sociale européenne.

%04 Art. 6 du Traité de Lisbonne.

%05 J.-P. Jacqué, Les droits fondamentaux dans le Traité de Lisbonne, L’Obs. de Brux., 2010, n° 80, pp. 17-20,
spéc. p. 17.
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a. L’influence de la Charte avant son entrée en vigueur

83.  Jusqu’a son entrée en vigueur, la Charte n’avait, en théorie, aucune force juridique
contraignante. Elle était seulement un accord interinstitutionnel engageant le Parlement, le
Conseil et la Commission. En d’autres termes, elle était un engagement de comportement de
la part des institutions communautaires, les liant politiguement et moralement sans créeer
d’obligations juridiques a 1’égard des tiers. Il n’en demeure pas moins que dans la pratique,
elle a déployé ses effets et exercé une influence certaine dans le processus normatif de
I’Union européenne.

La Charte était, en effet, la « pierre de touche » des actions de la Commission®®, qui
examinait toute nouvelle proposition de loi européenne ou tout autre instrument législatif de
manicre a s’assurer de sa conformité avec la Charte. Comme 1’indiquait le mémorandum, la
conformité avec la Charte devait « constituer un impératif dans 1’action quotidienne de la
commission, aussi bien dans [ses] relations avec les citoyens et les destinataires de [ses]
décisions que dans [ses] régles et procédures internes ». En consequence, tout nouvel
instrument législatif ayant un rapport, quel qu’il soit, avec les droits fondamentaux devait
contenir un considérant supplémentaire attestant formellement du respect de la Charte®”’. A
titre d’exemple, la Commission s’est appuyée sur la Charte pour inclure le droit de 1’enfant au
maintien de relations réguliéres avec ses parents et a étre entendu dans le reglement Bruxelles
Il Bis®®, dont le considérant 33 précise que le « présent réglement reconnait les droits
fondamentaux et observe les principes consacrés par la charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne. Il veille notamment a assurer le respect des droits fondamentaux de
I'enfant tels qu'énoncés a larticle 24 de la charte des droits fondamentaux de I'Union

européenne ».

84. La Commission a également manifesté sa soumission aux droits consacrés dans la
Charte par la création en septembre 2002 d’un réseau d’experts indépendants en mati¢re de
droits fondamentaux (CFR-CDF). Il a été mis sur pieds en réponse a une demande formulée

par le Parlement européen dans son rapport sur la situation des droits fondamentaux dans

%% \/oir déclaration faite dans le mémorandum interne distribué & tous les départements de la Commission le 13
mars 2001 par son Président, M.Romano Prodi, et le Commissaire a la Justice et aux Affaires intérieures, M.
Antonio Vitorino, Application de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, SEC (2001) 380/3 .

%07 La pratique législative offre des exemples d’actes qui visent, dans leurs considérants, la Charte : voir 2¢tme
considérant de la directive 2003/86/CE relative au droit au regroupement familial, préc.

%08 Réglement (CE) n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003 relatif & la compétence, la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale abrogeant le
reglement (CE) n° 1347/2000, J.O. n° L 338 du 23 décembre 2000, p. 1-29.
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I’Union européenne en 1’an 2000°%. 1l a pour tache de préparer un rapport annuel sur la
situation des droits fondamentaux dans 1’Union européenne et dans ses Etats membres en
évaluant la mise en ceuvre de chacun des droits énoncés par la Charte. Il est également chargé
d’assister la Commission et le Parlement européen dans I’élaboration de la politique de
I’Union européenne en mati¢re de droits fondamentaux et de fournir, sur la demande de la
Commission européenne, des renseignements ponctuels et des avis®™.

En rapport avec cette mission, le CFR-CDF a, depuis sa création, émis deux avis sur la
question familiale. 1l a en effet été saisi le 10 mars 2003 par la Commission européenne de
plusieurs questions demandant une appréciation, au regard des droits fondamentaux, portant
sur la prise en compte des formes d’union entre partenaires non mariés ainsi que des mariages
entre personnes de méme sexe dans la proposition modifiée de directive du Parlement et du
Conseil relative au droit des citoyens de 1’Union et des membres de leurs familles de circuler
et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres. En réponse, il a transmis a la
Commission P’avis n° 1-2003 du 10 avril 2003*. 1l a également émis un avis sur la
possibilité de la reconnaissance, par chaque Etat membre, du mariage homosexuel ouvert aux
Pays-Bas et en Belgique et le role de I’exception d’ordre public international au droit

3312

international privé de chaque Etat membre le 30 juin 2003°™. Il a, par ailleurs, procédé a la

rédaction des commentaires de la Charte des droits fondamentaux en juin 2006.

85. Dans le cadre des rapports annuels sur la situation des droits fondamentaux dans
I’Union européenne, le réseau d’expert assure le suivi de la situation des droits fondamentaux
et notamment ceux ayant trait a la question familiale dans les Etats membres et dans 1’Union
sur la base de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. A partir de cette
évaluation, les membres du réseau identifient les principales conclusions et recommandations
de I’année écoulée, les réunissent dans un rapport de synthése qu’ils remettent aux institutions
européennes pour qu’elles remédient a certaines défaillances.

C’est notamment a la requéte de la Commission européenne et du Parlement européen
que le Réseau d’experts indépendants en matiére de droits fondamentaux a décidé de

concentrer son Observation théematique n°® 4 sur la mise en ceuvre des droits de I’enfant dans

%09 Résolution du Parlement européen du 5 juillet 2001 sur la situation des droits fondamentaux dans 1’Union
européenne. Résolution A5-0223/2001.

19 D, Sinou, Les activités du réseau d’experts indépendants de 'Union européenne en matiére de droits
fondamentaux, Droits fondamentaux, n° 3, janv.-déc. 2003, consultable sur :
http://www.droits-fondamentaux.org/article.php3?id_article=75

' CFR-CDF. avis 1-2003.

%12 CFR-CDF. avis 2-2003.
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I’Union européenne?’l?’. La Commission a fait cette demande dans 1’optique de la mise en
place d’une stratégie européenne sur les droits de I’enfant qu’elle a par la suite adoptée dans
une communication en date du 4 juillet 2006*', c'est-a-dire, une fois convaincue de la valeur
ajoutée d’une action de 1’Union dans ce domaine. Cette stratégie vise a promouvoir et a
protéger efficacement les droits de I’enfant dans le cadre des politiques internes et externes de
I’Union européenne ainsi qu’a soutenir les efforts déployés en la matiére par les Etats. Dans
sa communication relative aux objectifs stratégiques 2005-2009, la Commission avait déja fait
des droits de I’enfant 1’une de ses premiéres priorités®’>. Les différentes initiatives prises par
la Commission européenne en matiére de droits des enfants témoignent de son attachement au

respect des droits familiaux énoncés dans la Charte.

86.  La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne a également constitué une
référence juridique pour la CJCE lorsqu’elle a vérifié la conformité de la directive 2003/86
CE*®sur le regroupement familial au droit au respect de la vie familiale consacré a I’article 8
de la Conv. ESDH et l’article 7 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne®’. La Cour de justice a tiré argument de D’allusion a la Charte dans les
considérants d’un texte de droit dérivé pour reconnaitre son importance en tant qu’instrument
juridique®®. Elle a en effet confirmé la validité de la directive en indiquant que «si cette
charte ne constitue pas un instrument juridique contraignant le législateur communautaire a

cependant entendu en reconnaitre I’importance en affirmant, au deuxiéme considérant de la

3 Thematic comment n°4 : implementing the rights of the child in the european union, 20 may 2006, CFR-
CDF, Them.Comment.2005.doc.

314 Vers une stratégie européenne sur les droits de I’enfant, COM (2006) 367 final.

%15 Objectifs stratégiques 2005-2009. Europe 2010 : un partenariat pour le renouveau européen- Prospérité,
solidarité et sécurité, COM (2005) 12 du 26 janvier 2005.

%18 Directive du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial, J.O. n° L 251/12 du 3 octobre
2003.

317 CJCE, arrét Parlement c/ Conseil, 27 juin 2006, Aff. C-540/03, Rec., p. 1-5769 : Europe, 2006, comm. n°
236, pp. 13-14, F. Kauff-Gazin ; Rev. Lamy Concurrence, 2006, n° 9, p. 64-66, C. Nourissat ; R.T.D.eur., 2006,
pp. 673-685, B. Masson ; A.J.D.A., 2006, pp. 2286-2288, L. Burgorgue-Larsen ; Rev. dr. UE, 2006, n° 3, pp.
702-706, E. SanfrutosCano ; R.T.D.H., 2008, pp. 595-609, D. Martin ; L’Europe des Libertés : Rev. d’actualité
jur., 2006, n° 21, pp. 9-15, H. Brodier ; J.D.I. 2007, pp. 636-639, S. Francq.

318 Avant cette affaire, les avocats généraux de la CJCE s’y sont référés plusieurs fois en 1’utilisant comme une
source permettant d’identifier les droits fondamentaux communautaires malgré I’absence de force formellement
contraignante de celle-ci. A titre d’exemple, peuvent-étre citées les conclusions présentées le 22 février 2001 par
I’avocat général J. Mischo dans I’affaire D. et Royaume de Suéde c. Conseil. Cette affaire concernait le cas d’un
fonctionnaire suédois ayant fait enregistrer en Suéde un partenariat avec un ressortissant de méme sexe et avait
demandé que son statut de partenaire enregistré soit assimilé & un mariage en vue d’obtenir le bénéfice d’un
avantage prévu par le statut de fonctionnaire. L’avocat général avait invoqué 1’article 9 de la Charte, éclairé a la
lumiere des explications établies sous la responsabilité du présidium de la Convention afin de confirmer la
différence de situation entre le mariage, d’une part, et I’union entre personnes du méme sexe, d’autre part. Cette
référence n’a pas été reprise par la CJCE encore réticente a 1’utiliser.
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directive, que cette derniére respecte les principes qui sont reconnus non seulement par
I’article 8 de la Convention européenne des droits de 1’homme, mais également par la
Charte. »**°. Dans le cadre de cette affaire, elle a en outre affirmé que cette directive devait
étre interprétée a la lumicre du droit au respect de la vie familiale et de I’intérét supérieur de

’enfant®°,

87.  Méme si initialement le législateur communautaire entendait davantage éliminer toute
entrave a 1’exercice effectif des libertés garanties par les traités communautaires et donc
assurer la réalisation des fondements essentiels de la Communauté plutdt que d’assurer le
droit au respect a la vie familiale, cette prééminence de I’intérét économique sur le droit au
respect de la vie familiale s’est amenuisée au fil du temps pour que finalement le
regroupement familial n’apparaisse plus comme un droit accessoire a la liberté de circulation
du travailleur, mais comme une conséquence directe de I’application en droit communautaire
du droit au respect de la vie familiale, droit fondamental garanti par les institutions de 1’Union
européenne au méme titre que le droit a la libre circulation. Cette évolution est manifeste tant
dans les textes adoptés par les institutions de 1’Union européenne que dans la jurisprudence de
la CJUE.

L’ensemble des régles de droit dérivé ayant précédé la directive 2003/86/CE®*! ne
faisait aucunement référence a la protection de la vie familiale comme fondement du
regroupement familial. Tandis que la directive de 2003 énonce clairement dans son deuxieme
considérant que « les mesures concernant le regroupement familial devraient étre adoptées en
conformité avec I’obligation de protection de la famille et de respect de la vie familiale qui est

consacrée dans de nombreux instruments du droit international »>22

pour ensuite affirmer
qu’ « afin d’assurer la protection de la famille ainsi que le maintien ou la création de la vie
familiale, il importe de fixer, selon des criteres communs les conditions matérielles pour
I’exercice du droit au regroupement familial »**. Le droit au respect a la vie familiale tend
donc désormais a jouer un role dans I’interprétation des objectifs poursuivis par le droit de

I’Union européenne.

#19 Arrét précité, point 38.

320 Arrét précité, point 58.

%! Directive du 22 septembre 2003 relative au regroupement familial.
%22 Deuxiéme considérant du préambule de la directive.

%23 Sixieme considérant du préambule de la directive.
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88.  Une telle évolution peut également étre constatée dans la jurisprudence de la CJUE. Si
dans un premier temps, il était de jurisprudence constante que I’exercice effectif du droit a la
libre circulation était le fondement essentiel du droit du travailleur migrant de se faire
rejoindre par sa famille, la Cour de Luxembourg a, par la suite, fait du droit au respect de la
vie familiale le fondement principal du droit au regroupement familial. Les arréts Diatta®**,
Reed®*, Singh **%t Di Lé0** indiquaient explicitement que le droit de se faire rejoindre par
sa famille avait pour finalit¢ de faciliter I’intégration du travailleur et corrélativement de
contribuer a la réalisation des objectifs communautaires sans faire aucune allusion a la
protection de la vie familiale du travailleur. Plus récemment, les arréts Carpenter®®,
MRAX3?, Baumbast 3*et Akrich®*! indiquent que le principe de libre circulation des
personnes doit étre interprété a la lumicre de 1’exigence du respect de la vie familiale en tant
que droit fondamental reconnu et protégé par le droit de 1’Union européenne et soulignent

I’importance que revét du point de vue humain, pour le travailleur, le regroupement de sa

famille a ses cotés.

b. L’influence de la Charte depuis son entrée en vigueur

89.  L’entrée en vigueur de la Charte vient renforcer la protection des droits fondamentaux
au sein de I’Union puisqu’elle rend contraignante 1’application de ses dispositions par les
institutions de I’Union européenne dans le cadre de ’exercice de leurs compétences®?. A cet
effet, la Commission a adopté une stratégie pour la mise en ceuvre effective de la Charte des

droits fondamentaux par 1’Union européennem. Parce que I’exemplarité de 1’Union est

24 Arrét du 13 février 1985, aff. 267/83, Rec. , p. 567, points 14,15 et 16.

%25 Arrét du 17 avril 1986, aff. 59/85, Rec. , p.1283, point 28 : J.D.1. 1987, pp. 434-435, M.-C. Boutard-Labarde.
26 Arrét du 7 juillet 1992, aff. C-370/90, Rec. , p. 1-4265, point 20: LPA, 1993, n° 9, pp. 25-26, L. Cartou; J.D.1.
1993, pp. 426-427, M.-C. Boutard-Labarde.

%7 Arrét du 13 novembre 1990, aff. C-308/89, Rec. , p. 1-4185, point 13: J.D.I. 1991, p. 469, M.-C. Boutard-
Labarde.

328 Arrét du 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Rec. , p. 1-6279, points 38, 39, 41 et 46 : J.D.I. 2003, pp. 593-596, M.
Luby.

%29 Arrét du 25 juillet 2002, aff. C-459/99, Rec. , p. 1-6591, point 53: Rev. dr. des étrangers, 2002, pp. 448-456,
P. Lardinois : J.D.l. 2003, pp. 593-596, M. Luby

%0 Arrét du 17 septembre 2002, aff. C -413/99, Rec. , p. 1-7091, points 68 et 72 : R.A.E. 2001-02, pp. 1092-1101,
L. Azoulay ; J.D.1. 2003, pp. 596-598, M. Luby.

%1 Arrét du 23 septembre 2003, aff.C-109/01, Rec., p. 1-9607, points 58 et 59 : A.J.D.A. 2004, p. 320, J.-M.
Belorgey ; D. 2004, jur., pp. 1063-1064, M. Sousse ; J.D.1. 2004, pp. 580-581, M. Luby ; Cah. dr. eur. 2004, pp.
261-288, R. Plender.

332 E. Sudre, Droit européen et international des droits de [’homme, 0p. Cit., spéc. p. 158 ; V. Redling, Le traité
de Lisbonne et 1’espace de liberté, de sécurité et de justice, L’Obs. de Brux., 2010, n° 80, pp. 12-16, spéc. p. 14.
%33 Voir la Communication de la Commission « Stratégie pour la mise en ceuvre effective de la Charte des droits
fondamentaux par 1’Union européenne », COM (2010) 573/4, 19 oct. 2010.
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indispensable a la crédibilité de son action tant a 1’égard des citoyens européens qu’a 1’é¢gard
des Etats membres, la Commission entend « rendre les droits fondamentaux contenus dans la
Charte aussi effectifs que possible dans 1"Union »***. C’est la raison pour laquelle la
Commission s’astreint a un controle systématique de la compatibilité de ses propositions et de
ses actes avec la Charte & tous les stade de la procédure législative®®.

Les projets d’instruments ou actes élaborés en matiere familiale postérieurement a
I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne n’ont pas échappé a ce controle®®. A titre
d’exemple, I’exposé des motifs de la proposition de réglement relatif a la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiere de régimes
matrimoniaux>’ fait état de sa conformité, non seulement, au droit au respect de la vie privée
et familiale et au droit de se marier et de fonder une famille prévus aux articles 7 et 9 de la
Charte, mais aussi au droit de propriété et au principe de non-discrimination visés aux articles
17 et 21 de la Charte.

90. Les autres institutions de 1’Union européenne sont également tenues d’appliquer la
Charte, la CJUE y comprise. Cette derniére multiplie les références®® a des fins de controle
de conformité a la Charte ou a des fins d’interprétation du droit dérivé de 1’Union européenne.
La Charte constitue notamment un instrument de référence dans I’interprétation
jurisprudentielle du réglement Bruxelles Il Bis**°. Les arréts J. McB** et Joseba Andoni
Aguirre Zarraga®** permettent de le relever.

%4 Communication précitée.

%35 \oir le rapport 2010 de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions, sur I’application de la charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne, COM (2011) 160 final, 30 mars 2011.

%6 Voir I’exposé des motifs de la proposition de réglement relatif a la compétence, la loi applicable,la
reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére d’effets patrimoniaux des partenariats enregistrés, COM
(2011) 127/2 ; voir le considérant 14 de la décision du Conseil du 12 juillet 2010 autorisant une coopération
renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps, 2010/405/UE ;

7 COM (2011) 126/2.

%8 \/oir notamment en ce qui concerne la jurisprudence récente sur le nom de famille, les arréts Sayn-
Wittgenstein et Malgozata Runevic-Vardyn, tukasz Pawel Wardyn, préc. La CJUE vy rappelle, a titre liminaire,
que « le nom d’une personne est un élément constitutif de son identité et de sa vie privée dont la protection est
consacrée par I’article 7 de la Charte des droits fondamentaux ». Sur le regroupement familial, CJUE, 4 mars
2010, aff. C-578/08, Rhimou Chakroun c¢. Minister van Buitenlandse Zaken : Europe, 2010, Comm. n°® 162, note
L. Driguez.

%9 Voir notamment ’arrét Jasna Deticek c. Maurizio Sgueglia, CJUE, 23 déc. 2009, aff. C-403/09 PPU, § 53 et
s.: Procédures, 2010, n° 3, Comm. n° 73, note C. Nourissat ; Europe, 2010, Comm. n° 57, note L. Idot ; D.
2010, p. 1055, note C. Briere ; AJ fam. 2010, p. 131, note A. Boiché ; D. 2010, p. 1585, obs. P. Courbe et F.
Jault-Seseke ; voir également 1’arrét Doris Povse ¢. Mauro Alpago, CJUE, 1* juin 2010, aff. C-211/10 PPU, §
64 : JCP. G. 2010. II. 956, note A. Devers; R.T.D. civ. 2010, p. 748, P. Rémy-Corlay.

%0 CJUE, 5 oct. 2010, aff. C-400/10 PPU, J. McB c. L.E. : Dr. fam. 2011, n° 3, Comm. n° 50, p. 45, note M.
Farge ; JCP. G. 2010. 1327, note F. Boulanger ; Europe, 2010, Comm. n° 447, note L. Idot ; Procédures, 2010,
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91.  Dans la premiere affaire, la CJUE était interrogée sur la conformité a la Charte d’une
législation soumettant le droit de garde du pere naturel a une décision judiciaire et
I’empéchant dés lors de bénéficier des dispositions internationales et européennes relatives au
déplacement illicite d’enfants. Cette question préjudicielle a été soulevée dans le cadre d’un
differend opposant un ressortissant irlandais et son ex-concubine d’origine britanique.
Victime d’aggressions de son compagnon, cette dernicre s’est installée dans un refuge familial
avec ses enfants avant de quitter I’Irlande pour se rendre en Angleterre. Le pere des enfants a,
des lors, saisi la High Court of justice en vue d’obtenir le retour des enfants sur le fondement
de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 et du réglement Bruxelles Il Bis. La
juridiction saisie 1’a débouté de sa demande faute pour celui-ci de produire, conformément a
’article 15 de la Convention de 1980, une décision ou une attestation émanant des autorités
irlandaises constatant le droit de garde effectif du pere et permettant ainsi de caractériser
I’enlévement illicite des enfants.

La CJUE, alors saisie par la juridiction de renvoi, déclare que le reglement Bruxelles 11
Bis, tel qu’interprété a la lumiére de la Charte des droits fondamentaux, ne s’oppose pas a ce
que I’acquisition du droit de garde du pére naturel soit soumise a une décision judiciaire. Pour
aboutir a cette conclusion, la Cour s’est référée au droit de la vie privée et familiale protégé
par I’article 7 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et le droit de
I’enfant & maintenir des relations personnelles avec ses deux parents garanti par 1’article 24 de
la Charte. En s’appuyant sur la jurisprudence de la Cour EDH, la CJUE a jugé que I’absence
d’acquisition automatique du droit de garde au profit du pére naturel n’affectait pas son droit a
la vie privée et familiale des lors qu’il avait la possibilité de 1’obtenir par la voie judiciaireg42.
Elle a en outre refusé de traduire le droit de I’enfant d’entretenir réguliérement des relations
personnelles avec ses deux parents par un droit a ’attribution automatique de la garde au
profit du pere naturel aprés avoir constaté la diversité des législations nationales sur la
question de I’attribution de la responsabilité parentale aux parents non mariés et séparé8343.
Cet arrét est ainsi particulierement illustratif de l'intérét que la CJUE porte a respecter les
différentes traditions juridiques des Etats membres conformément aux prescriptions de

I’article 67 du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne.

Comm. n° 405, note C. Nourissat ; AJ fam. 2010, pratique, p. 482, note A. Boiché ; D. 2010, p. 2516, obs. I.
Gallmeister ; R.T.D. civ. 2010, p. 748, P. Rémy-Corlay.

¥1 CJUE, 22 déc. 2010, aff. C-491/10 PPU, Joseba Andoni Aguirre Zarraga c. Simone Pelz : Dr. fam. 2011, n°
4, Comm. n° 66, note E. Viganotti ; Europe, 2011, n° 3, Comm. n° 118, note L. Idot

¥2 Voir § 53 4 59 de I’arrét.

¥3 Voir § 60 a 62 de I’arrét.
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92. Le second arrét s’inscrit dans le cadre d’une procédure judiciaire opposant un
ressortissant hispanique et son ex-épouse d’origine allemande au sujet du retour en Espagne
de leur enfant séjournant illicitement en Allemagne avec sa mere. Dans cette affaire, la CJUE
est interrogée sur la possibilité pour la juridiction de 1’Etat membre requis de s’opposer a
I’exécution d’une décision certifiée par le juge de 1I’Etat d’origine et ordonnant le retour de
I’enfant lorsque celle-ci est entachée d’une violation du droit de ’enfant a étre entendu. La
CJUE a refusé d’admettre une telle dérogation a la force exécutoire de la décision certifiée
apres avoir rappelé que le mécanisme prévu par le réglement Bruxelles 11 Bis repose sur la
confiance mutuelle des Etats membres et a ensuite précisé que I’appréciation de la violation
du droit de I’enfant a étre entendu relevait exclusivement de la compétence des juridictions de
I’Etat membre d’origine.

La CJUE n’a, en outre, pas manqué d’apporter quelques précisions en ce qui concerne
I’interprétation du droit de I’enfant a étre entendu au sens du réglement Bruxelles 11 Bis afin
de guider les juridictions d’origine dans leur appréciation. Elle I’a fait a la lumiére de ’article
24 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne. Elle a déduit de la
formulation de cette disposition que 1’audition de 1’enfant, dans le cadre d’une procédure de
retour de ’enfant, demeure une possibilité pour le juge sans constituer une obligation

absolue®*

et doit faire I’objet d’une appréciation casuistique en fonction des exigences liées a
I’intérét supérieur de I’enfant. Elle précise, en outre, que dans 1’hypothése ou le juge décide
d’entendre 1’enfant, 1’article 24 de la Charte des droits fondamentaux exige du juge qu’il use
de tous les moyens procéduraux dont il dispose au niveau national ou international en vue
d’offrir & I’enfant une réelle possibilit¢ de s’exprimer. Cela laisse donc supposer qu’une
décision prise par la juridiction de I’Etat d’origine sans audition de I’enfant, pourtant
envisagée, demeure conforme au droit de I’enfant a étre entendu tel qu’il est garanti par
I’article 24 de la Charte, dés lors que le juge a tout mis en ceuvre pour rendre effective

I’audition de I’enfant. En d’autres termes, le défaut d’audition de I’enfant n’est pas

systématiquement constitutif d’une violation des droits fondamentaux de I’enfant.

344 \/oir § 64 de I’arrét.
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§2. La famille et espace de justice

93. La création de I’espace de justice est un corolaire indispensable & la création de
I’espace de liberté. A mesure que les frontiéres intérieures ont été abolies et que le principe de
libre circulation des personnes a été élargi, la nécessité de protéger les interéts des citoyens
européens est apparue. En effet, la suppression des frontieres intérieures a certes favorisé la
mobilité des citoyens europeens, mais elle a également contribué a la naissance de conflits
transnationaux dont le réglement a la fois long et difficile relevant de régles de droit
international privé fort divergentes pouvait décourager certains citoyens a exercer leurs droits.
La coopération judiciaire civile s’est ainsi présentée comme 1’élément-clé de la construction
d’un véritable espace judiciaire dans 1’Union européenne.

La promotion de la coopération judiciaire civile a fait émerger la possibilité de
legiférer dans le domaine familial touché également par le probleme des litiges
transfrontieres. Cet objectif, introduit et renforcé par les divers traités modificatifs, a fourni
une assise juridique et politique (A) aux multiples initiatives et projets entrepris en matiere

familiale par le droit de I’Union européenne (B).

A. Les bases juridiques et politiques de I’intervention de I’Union européenne

94.  L’intérét de I’Union européenne pour la coopération judiciaire civile s’est développé
au gré de I’adoption des traités modificatifs. Initialement absente des traités fondateurs, 1’idée
de coopération judiciaire civile est néanmoins apparue assez tot. En effet, les Etats membres
ont adopté, des 1968, des reégles communes régissant la compétence et 1’exécution des
jugements en matiére civile et commerciale dans la Convention de Bruxelles***, ainsi que des
regles de compétence Iégislatives applicables aux obligations contractuelles dans la
Convention de Rome®*® de 1980.

Le traité de Maastricht a ensuite institutionnalisé cette coopération des Etats membres
dans les domaines de la justice et des affaires intérieures en I’introduisant dans le troisiéme

347

pilier non communautaire de 1’Union européenne Communautarisée par le traité

5 Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 concernant la compétence judiciaire et I’exécution des
décisions en matiére civile et commerciale, entrée en vigueur le 1% février 1973.

%6 Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, entrée en vigueur le
1% avril 1991.

%7 Titre VI du Traité de Maastricht.
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d’ Amsterdam®*®

, la cooperation judiciaire civile demeure au centre de ’activité de 1’Union
européenne puisque le Traité de Lisbonne la renforce non seulement en consacrant le principe
de reconnaissance mutuelle, mais aussi en désolidarisant cette coopération du bon

fonctionnement du Marché intérieur®*.

95. La coopération judiciaire civile vise a simplifier I’environnement judiciaire des
citoyens européens en encourageant la compatibilité des régles relatives aux conflits de lois et
des regles sur la compétence judiciaire, en éliminant les obstacles au bon fonctionnement des
actions civiles dans Iespace judiciaire européen®® et en assurant la libre circulation des
décisions judiciaires et extrajudiciaires civiles en Europe®’. En résumé, elle tend & protéger
I’exercice des droits civils des citoyens européens quel que soit I’Etat membre dans lequel ils
se trouvent.

Le droit de la famille, matiére de droit civil par excellence, n’a pas tardé a figurer
parmi les priorités d’action du droit de 1’Union européenne. L’instauration d’un espace
judiciaire européen a en effet participé a I’intégration croissante des enjeux familiaux dans la
compétence de 1’Union européenne. La libre circulation des personnes a favorisé la mobilité
des familles, la constitution de familles multinationales, ¢’est-a-dire composées de membres
ayant la nationalité d’Etats différents et, corrélativement, la multiplication des conflits
familiaux transfrontiéres. Ce point n’ayant pas échappé aux institutions de 1’Union
européenne, celles-ci n’ont pas hésité a introduire la matiére dans leurs programmes de mise

en ceuvre de I’espace de Liberté, de Sécurité et de Justice®?,

%% Titre IV, art. 61 2 69 Tr. CE.

9 Conformément aux traités antérieurs au Traité de Lisbonne (ex. art. 65 Tr. CE), I’intervention communautaire
en matiére de coopération judiciaire civile n’était justifiée que pour les matiéres ayant une incidence
transfrontiere, et dans la mesure nécessaire au bon fonctionnement du Marché intérieur.

%0 Voir I’ex. art. 65 Tr. CE, J.O. n° C 340 du 10 nov. 1992 et I’art. 81 du Traité sur le fonctionnement de
1’Union européenne, J.O. n° C83/49 du 30 mars 2010.

%1 A Marmisse, La libre circulation des décisions de justice en Europe, PULIM, 2000.

%2 Voir notamment le Plan d’action de Vienne du Conseil et de la Commission concernant les modalités
optimales de mise en ceuvre des dispositions du Traité d’Amsterdam relative a 1’établissement d’un espace de
liberté, de sécurité et de justice, texte adopté par le Conseil justice et affaires intérieures du 3 déc. 1998, J.O. n°
C 019/15 du 23 janv. 1999, spéc. II. Voir également le projet de programme des mesures sur la mise en ceuvre du
principe de reconnaissance mutuelle des décisions en matiere civile et commerciale, J.O. n° C 012/1 du 15 janv.
2001. Le Conseil et la Commission ont relevé que « c’est essentiellement dans le domaine du droit de la famille
que des progres sont nécessaires » en matiere de reconnaissance mutuelle.
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96.  La concrétisation politique de I’espace judiciaire européen repose sur les programmes
de Tampere (1999-2004)*, de La Haye (2005-2010)*** et de Stockholm (2010-2014) adoptés
par le Conseil européen. Ces programmes constituent, pour les périodes concernées, une
véritable feuille de route dirigeant les activités de 1’Union européenne sur la question de la
coopération judiciaire civile. C’est a I’occasion de ces programmes que le Conseil européen355
a émis le veeu d’étendre la coopération judiciaire civile au droit de la famille. Tant le
programme de Tampere®® que le programme de La Haye®’ ont soulevé I’intérét de supprimer
les obstacles 1égislatifs et judiciaires au réglement des litiges familiaux ainsi que I’importance
de la reconnaissance mutuelle des décisions mettant en jeu des intéréts familiaux.

Le Conseil européen a renouvelé ces veeux dans le programme de Stockholm. Selon
lui, «la reconnaissance mutuelle devrait étre étendue a des domaines encore non couverts,
mais essentiels pour la vie quotidienne, tels que les successions et les testaments, les régimes
matrimoniaux et les consequences patrimoniales de la séparation des couples » et «le
processus d’harmonisation des régles de conflit de loi au niveau de I’Union devrait également
se poursuivre dans les domaines ou cette harmonisation est nécessaire, tels que la séparation
et le divorce »**2. La coopération judiciaire civile ne concerne donc plus seulement le droit

des affaires, elle intéresse également le droit de la famille.

%3 Voir Conclusions de la présidence du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999. Selon les
chefs d’Etat et de gouvernement de 1’Union européenne, la création d’un véritable espace européen de justice
passe par un meilleur acces a la justice, la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et une convergence
accrue des législations dans le domaine du droit civil. (point B).

%4 \oir Le Programme de La Haye : renforcer la liberté, la sécurité et la justice dans 1’Union européenne adopté
lors du Conseil européen des 4 et 5 novembre 2004, JOUE n° C 53/1 du 3 mars 2005. Ce programme affiche
notamment comme objectif celui de faire progresser la reconnaissance mutuelle des décisions et des certificats
judiciaires en matiere civile et de supprimer les obstacles législatifs et judiciaires au reglement des litiges
relevant du droit civil présentant des éléments transfrontiéres. (introduction).

%3 Le Conseil européen, a ne pas confondre avec le Conseil de I’Union européenne, réunit les chefs d’Etat ou de
gouvernement de 1’Union européenne et le Président de la Commission européenne. Il définit les orientations
politiques générales de 1’Union européenne. Cette haute instance politique joue donc un réle moteur en insufflant
les priorités et les lignes directrices de la politique communautaire.

%56 programme adopté a Iissue du Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999 et couvrant la période
de 1999 a 2004. Voir Conclusions de la Présidence, 1V, point 25 et V, point 28, d). Consultables sur
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/fr/ec/00200-r1.f9.htm

%7\/oir 111, 3.4. du Programme de La Haye.

%8 programme de Stockholm : une Europe ouverte et siire qui sert et protége les citoyens, adopté le 11 décembre
2009, J.0. n° C 115/1 du 4 mai 2010, voir 3.1.2.
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B. Les initiatives de I’Union européenne en droit de la famille

97.  Les programmes de Tampere, de La Haye et de Stockholm ayant visé le droit de la
famille comme un domaine d’action prioritaire, le Conseil de 1’Union européenne et la
commission européenne ont éelaboré des instruments de coopération judiciaire civile dans
diverses matiéres du droit de la famille (1). Bien qu’entreprises sur le fondement juridique de
la compétence de 1’Union européenne en maticre de coopération judiciaire civile®™®, ces

mesures sont discutées quant a leur légitimite (2).

1. La diversité des matieres familiales concernées par la coopération
judiciaire civile
98.  Conformément aux mandats politiques qui leurs ont été conférés®®, les institutions de
I’Union européenne ont jugé nécessaire d’intervenir en vue d’adopter des régles de droit
international privé tant en droit extrapatrimonial de la famille, ce qui inclut les questions
matrimoniales et de responsabilité parentale (a), qu’en droit patrimonial de la famille, ¢’est-a-
dire tout ce qui touche aux obligations alimentaires (b), au droit des successions (c) et aux

régimes matrimoniaux (d).

a. Les initiatives en matiére matrimoniale et en matiere de responsabilité
parentale

99.  En ce qui concerne le divorce, la séparation du couple et la responsabilité parentale, la
coopération judiciaire civile avait déja été envisagée de longue date puisque dés 1998, les

Etats membres avaient adopté la Convention concernant la compétence, la reconnaissance et

|361

I’exécution des décisions en matiére matrimoniale, dite Convention de Bruxelles 11°°7, sur la

362

base de I’article K.3 du Traité de Maastricht>™<. A la suite de la communautarisation de la

39 est-a-dire les ex-articles 61, 65 et 67 du Traité CE et Particle 81 du Traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne depuis 1’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. Voir M. Fallon et S. Francq, La coopération
judiciaire civile et le droit international privé. Vers un droit proprement communautaire des conflits de lois ou de
juridictions, dans O. de Schutter et P. Nihoul (coord.), Une constitution pour [’Europe, Réflexions sur les
transformations du droit de 1’'Union européenne, Larcier, 2004, pp. 239-301, spéc. p. 256 et s.

%0 | es considérants introductifs des instruments élaborés par la Commission visent systématiquement les
objectifs énonceés dans les programmes de Tampere et de La Haye.

%1 Convention adoptée selon la méthode intergouvernementale le 28 mai 1998, J.O. n° C 221/19 du 16 juillet
1998. Voir A. Huet, Le droit de la famille et les conflits de juridictions en droit international privé européen,
dans Liber Amicorum a la mémoire de Daniéle Huet-Weiller, L.G.D.J., 1994, p. 243 ; A.-M. Rouchaud, Le
projet de Convention sur la compétence, la reconnaissance et 1’exéution des décisions en matiére matrimoniale,
dans Hommage a M.-J. Gebler, Presses universitaires de Nancy, 1998, p. 181.

%2 yoir Rapport explicatif relatif 4 la Convention établie sur la base de Iarticle K.3 du Traité sur I'Union
européenne concernant la compétence, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére matrimoniale
¢laboré par Mme Alegria Borras, professeur de droit international privé a I’Université de Barcelone, J.O. n° C
221 du 16 juillet 1998, pp. 27-64.
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coopération judiciaire civile, cette Convention a été remplacée par le réglement
communautaire n° 1347/2000 relatif a la compétence, la reconnaissance et I’exécution des
décisions en matiere matrimoniale et en matiere de responsabilité parentale des enfants
communs %, lequel a été abrogé par le réglement n° 2201/2003 relatif & la compétence, la
reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére matrimoniale et en maticre de
responsabilité parentale dit réglement Bruxelles Il Bis*®*. Ce réglement fixe les régles de
compétence judiciaire internationale en matiere de divorce, de dissolution du lien matrimonial
et en matiere de responsabilité parentale. Il traite également de la reconnaissance et de
I’exécution des décisions rendues par les juges d’un Etat membre dans les autres Etats
membres. Enfin, il élabore des régles relatives aux enlévements d’enfants et au droit de visite

transfrontiére.

100. Une nouvelle mesure en la mati¢re a été adoptée. Il s’agit du reglement mettant en
ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a la
séparation de corps®®, dit réglement Rome I11. L’objectif de ce texte est de mettre en place un
cadre juridique clair couvrant la loi applicable en matiere de divorce et de séparation de corps

en vue d’empécher le forum shopping.
b. Les initiatives en matiére d’obligations alimentaires

101. C’est le reglement n° 44/2001 relatif a la compétence judiciaire, la reconnaissance et

’exécution des décisions en matiére civile et commerciale®®®

qui a traité pendant longtemps
de la question des obligations alimentaires. Ce réglement dit Bruxelles | a remplacé la

convention de Bruxelles concernant la compétence judiciaire et I’exécution des décisions en

%3 Réglement n° 1347/2000 du 29 mai 2000, J.O. L 160/19 du 20 juin 2000. Voir H. Tagaras, Questions
spéciales relatives a l'unification communautaire du droit intenational privé de la famille (réglement n°
1347/2000), dans Mélanges en hommage a J.-V. Louis, éd. De 1’Université libre de Bruxelles, vol. 1, 2003, p.
455,

%4 Réglement du 27 novembre 2003, entré en application le 1% mars 2005, J.O. n° L 338/1 du 23 décembre
2003. Voir dossier Le reglement « Bruxelles Il bis », AJ fam. 2005, n° 7-8, p. 256 et s. ; Voir également C.
Nourissat et A . Devers, Régles de compétence en matiére matrimoniale et responsabilité parentale, R.L.D.C.
2005, étude n° 245.

%> Réglement (UE) n° 1259/2010 adopté le 20 décembre 2010, J.O. n° L 343/10 du 29 décembre 2010. Voir
également la proposition de réglement, COM (2010) 105 final/2. Voir F. Perrotin, La famille & I’heure
européenne, LPA, 2010, n° 76, pp. 4-5 ; P. Hammije, Le nouveau réglement (UE) n° 1259/2010 du Conseil du 20
décembre 2010 mettant en ceuvre une coopération renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et a
la séparation de corps, R.C.D.l.P. 2011, pp. 291-338; M. Salord, L’Europe divorce ! L’adoption d’une
coopération renforcée portant sur la loi applicable au divorce, AJ fam. 2011, n° 2, pp. 97-99 ; G. Lardeux, Rome
I11 est mort. Vive Rome 111 1, D. 2011, p. 1835.

%6 Réglement du Conseil adopté le 22 décembre 2000 et entré en vigueur le 1% mars 2002, JOUE n° L 160/37 du
30 juin 2000.
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matiére civile et commerciale adoptée le 27 septembre 1968% sur la base de I’article 220 du
Traité de Rome®®. Ce texte comportait des régles de compétence judiciaire et fixait les
conditions de reconnaissance et d’exécution des décisions relatives aux obligations

alimentaires.

102. Décidée a organiser une meilleure circulation des décisions relatives aux obligations
alimentaires, a la suite des propositions émises et des consultations lancées dans le livre
vert®® du 15 avril 2004°”, la Commission européenne a soumis au Conseil le 15 décembre
2005 une proposition de reglement sur la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et
I’exécution des décisions et la coopération en mati¢re d’obligations alimentaires®’. Cette
mesure destinée a assurer la libre circulation des décisions, transactions judiciaires et actes
authentiques dans tous les Etats membres sans qu’il soit nécessaire de recourir a une
procédure intermédiaire dans I’Etat membre d’exécution préalablement a la reconnaissance et
a I’exécution, a été adop‘[ée372 dans I’optique d’en faciliter I’exécution transfronticre. Ce
nouveau reglement remplace en la matiére le réglement (CE) n°® 44/2001 et tend a regrouper
en un seul instrument I’ensemble des mesures nécessaires au recouvrement des obligations
alimentaires dans I’Union européenne en cas de litige transfrontalier. Il fixe les dispositions
sur la compétence et le droit applicable aux litiges et permet la suppression de la procédure

d’exequatur au bénéfice des créanciers d’aliments.

%7 Convention entrée en vigueur le 1% février 1973 entre les Six Etats originaires de la CEE.

%8 Art. 293 Tr. CE.

%9 Un livre vert est un document préparatoire a I’exercice du pouvoir d’initiative de la Commission européenne.
Ce document ouvre une grande consultation publique dont la synthese des divers avis émis permet a la
Commission d’élaborer une proposition de réglement.

30 COM (2004) 254 final.

1 COM (2005) 649 final.

%72 Réglement (CE) n° 4/2009 du Conseil relatif & la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et
I’exécution des décisions et la coopération en matiére d’obligations alimentaires, adopté le 18 décembre 2008,
J.O.n° L 7/1 du 10 janv. 2009. Voir dossier sur le recouvrement des obligations alimentaires dans 1’Union, AJ
fam. 2009, n° 3, pp. 100 et s.; 1. Bambust, Le réglement européen n° 4/2009 en matiére d’obligations
alimentaires, J.T. 2009, p. 381 et s. ; M. Farge, Promotion transfrontiére du droit & obtenir des aliments : I’apport
du réglement (CE) n° 4/2009 du 18 décembre 2008 (1" partie) et (2° partie), Dr. fam. 2011, n° 9, Etude n° 18, p.
11 et n° 10, Etude n° 20, p. 10 ; A. Boiché, Propos introductif : entrée en vigueur du reglement CE n° 4/2009 sur
les obligations alimentaires, AJ fam. 2011, n° 5, pp. 236-241.
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c. Les initiatives en matiére de successions

103. A la suite d’un livre vert sur les successions et testaments diffusé le ler mars 2005°7,

la Commission européenne a adopté le 14 octobre 2009 une proposition de réglement en
matiére de succession®’®. Cet instrument vise & simplifier le réglement des successions
internationales dans I’Union européenne. Il entend faciliter la vie des citoyens en définissant
des regles communes qui permettent d’identifier aisément 1’autorité compétente et la loi
applicable a la totalité des biens constitutifs d’une succession. Il propose en outre la création
d’un certificat successoral européen favorisant la preuve du statut d’héritier ou

d’administrateur partout dans 1’Union.

d. Les initiatives en matiere de régimes matrimoniaux

104. Soucieuse d’examiner tous les aspects patrimoniaux du droit de la famille, la
Commission a adopté, a la suite d’un livre vert’” élaboré sur la base d’une étude de droit
compareé initiée par la direction générale « Justice et affaires intérieures » auprés des Etats
membres®’®, deux propositions de réglement®”’, dont I’une appréhende les questions touchant
au domaine des régimes matrimoniaux®’® et l'autre traite des effets patrimoniaux du

partenariat enregistré®”®. Ces propositions abordent les questions relatives & la détermination

373 Livre vert sur les successions et testaments diffusé le 1er mars 2005, COM (2005) 65 final. Voir C. Nourissat,
Les successions : a propos du livre vert de la Commission du 1* mars 2005, AJ fam. 2005, n° 11, pp. 393-398 ;
N. Caram-Pietrini, Successions internationales : quelle harmonisation communautaire des regles de conflit de
lois ?, Defr. 2007, n°® 21, art. n° 38670, p. 1498.

%74 proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et I’exécution des décisions et des actes authentiques en matiére de succession et a la création
d’un certificat successoral européen, COM (2009)154 final. Elle a été transmise au Parlement européen en vue
de son approbation. Voir G. Sicot et H. Letellier, Le droit des successions et le législateur communautaire : vers
de grandes réformes, G.P. 29 janvier 2011, n° 29, p. 9.

375 Livre vert sur le réglement des conflits de lois en matiére de régime matrimonial publié le 17 juillet 20086,
COM (2006) 400 final. Voir B. Nascimbene, Compétence juridictionnelle et loi applicable en matiere
matrimoniale : un réglement Rome 111 ? Droits patrimoniaux des couples mariés et non mariés : vers des régles
européennes sur les régimes matrimoniaux ?, R.A.E. 2007-2008, n° 3, pp. 601-609, spéc. p. 607 et s.

376 Etude sur les régimes matrimoniaux des couples mariés et sur le patrimoine des couples non mariés dans le
droit international privé et le droit interne des Etats membres de 1’Union européenne, Consultable sur :
http://europa.eu.int/comm/justice_home/doc_centre/civil/studies/doc/regimes/report_regimes 030703_fr.pdf;
Voir A. Richez-Pons, Les rapports patrimoniaux entre personnes mariées ou non mariees dans le droit
communautaire de la famille (hors Bruxelles Il bis), AJ fam. 2005, n° 11, pp. 386-389.

377 C. Fleuriot, Droits patrimoniaux : deux propositions de réglement pour les couples multinationaux, D. 2011,
p. 875 ; M. Revillard, Propositions de réglements communautaires sur les régimes matrimoniaux et les effets
patrimoniaux des partenariats, LPA, 2011, n°® 133, pp. 3-9.

*® Proposition de réglement du Conseil relatif & la compétence, & la loi applicable, la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matiére de régimes matrimoniaux, COM (2011) 126 final.

%% Pproposition de réglement du Conseil relatif & la compétence, & la loi applicable, la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matic¢re d’effets patrimoniaux des partenariats enregistrés, COM (2011) 127/2.
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du droit applicable aux effets patrimoniaux du couple marié ou enregistré et traitent de la

compétence judiciaire et de la reconnaissance mutuelle.

2. Lalégitimité de la coopération judiciaire civile en matiére familiale

380

105. Cette communautarisation du droit international privé de la famille®™ a été contestée

381

par la doctrine®™". Arguant du fait que I’interprétation littérale de 1’ex-article 65 du Traité

CE>* et le principe de subsidiarité®*® guidant I’action communautaire laissaient le droit de la
famille hors de portée de cette nouvelle compétence communautaire®*, certains auteurs ont
dénoncé I’illégalité pour excés de pouvoir des réglements adoptés par 1’Union européenne sur

385 ... . .
. Les conditions de mise en ceuvre de ’action de

le fondement de ’article 65 du Traité CE
I’Union européenne en matiére de coopération judiciaire, telles que formulées par 1’ex-article
65 du Trait¢ CE rendaient en effet quelque peu discutable I’appréhension de la matiére
familiale. A T’heure du Traité CE, P’action communautaire en matiére de coopération
judiciaire devait intervenir dans des matieres civiles ayant une incidence transfrontiere et dans

la mesure nécessaire au bon fonctionnement du Marché intérieur®®.

106. La légitimité de I’intervention de 1’Union européenne en droit de la famille supposait
donc la verification préalable de ces deux conditions cumulatives. Si la premiére était
incontestablement remplie, la seconde 1’était beaucoup moins. On peut en effet relever, a
I’instar des institutions de I’Union au sein des considérants introductifs des textes adoptés,

que I’accroissement de la mobilité des citoyens au sein de I’Union européenne ont multiplié

%0 5. Vigand, La construction de I'espace de liberté, de sécurité et de justice : vers un droit international privé
de la famille, thése, Paris Il, 2005 ; S. Poillot-Peruzzetto et A. Marmisse, Le droit international privé
communautaire de la famille, R.A.E. 2001-2002, pp. 460-468, spéc. p. 461.

%1 | 1dot, Rapport introductif, art. préc., spéc. p. 21; P. Mayer et V. Heuzé, Droit international privé,
Montchrestien, 10° éd., 2010, spéc. n° 31-1; D. Bureau et H. Muir-Watt, Droit international privé, t. 1, PUF,
2010, 2° éd., n° 40; B. Audit, Droit international privé, Econonomica, 2010, 6° éd., n° 64 ; V. Heuzé,
D’Amsterdam a Lisbonne, 1’Etat de droit a I’épreuve des compétences communautaires en matiere de conflit de
lois, JCP. G. 2008. I. 166. Entre autres critiques, voir M. Jantera-Jareborg, Unification of International Family
Law, A critical Perspective, dans K. Boele-Woelki (dir.), Perspectives for the Unification and Harmonization of
Family Law in Europe, op.cit., pp. 194- 216, spéc. p. 212; P. Mc Eleavy, First Steps in the Communitarization of
Family Law: too much Haste, too little Reflection, dans K. Boele-Woelki (dir.), Perspectives for the Unification
and Harmonization of Family Law in Europe, op. cit., pp. 509-526.

%2 Devenu I’article 81 TFUE depuis I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne.

%3 Comme toute action communautaire, la coopération judiciaire civile suppose que soit respecté le principe
essentiel de subsidiarité figurant a D’article 3. B. du Trait¢ CE et formellement consacré par le Traité de
Maastricht puis repris dans I’article 5.3 du Traité sur I’Union européenne.

%4 \oir dans ce sens C. Kohler, Interrogations sur les sources de droit international privé européen aprés le
Traité d’Amsterdam, R.C.D.1.P., 1999, pp.1-30.

%5 Pour un apercu général, voir 1. Barriére Brousse, Le Traité de Lisbonne et le droit international privé, J.D.I.
2010, pp. 3-34, spéc. p. 8 et s.

%86 Larticle 81 du Traité sur le fonctionnement de 1’'Union européenne a supprimé la seconde condition.
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les litiges familiaux transfrontieres du fait de la formation de couples européens dans lesquels
les conjoints sont de nationalité différente ou vivent dans un Etat membre dont ils ne sont pas
ressortissants et de la dispersion corrélative du patrimoine familial dans différents Etats
membres.

En revanche, I’impact négatif direct de cette situation familiale transfrontiére sur le
bon fonctionnement du Marché intérieur se révélait moins évident. Néanmoins, la formulation
assez vague de la deuxiéme condition de 1’ex-article 65 du Traité CE permettait d’y inclure
« des mesures qui, tout en ne présentant qu’un rattachement faible avec le marché intérieur,

37 telles

pourraient néanmoins servir indirectement au bon fonctionnement de ce dernier »
celles assurant la protection des personnes et de leurs droits familiaux dans le cadre de leur
liberté de circulation®®. C’est sur ce plan de I’incidence indirecte des difficultés pratiques et
juridiques survenant au cours du traitement des litiges familiaux sur le bon fonctionnement du
Marché intérieur que les institutions de 1’Union européenne se sont placées. Parce que la libre
circulation des personnes et, notamment celle des travailleurs, était considérée comme une
composante essentielle au bon fonctionnement du Marché et parce que la diversité des régles
nationales constituait une entrave & la libre circulation des personnes®® dans la mesure ou
elles ne sont pas assurées du respect et de I’exercice effectif de leurs droits familiaux, les

institutions de I’Union européenne ont jugé opportun et légitime de communautariser le droit

international privé de la famille.

107. Consciente de la faiblesse de cet argument, I’Union européenne a désolidarisé sa
compétence en matiére de coopération judiciaire du bon fonctionnement du Marché®*®. Le
Traité¢ de Lisbonne a en effet remplacé I’ex-article 65 du Traité CE par Particle 81 du Traité
sur le fonctionnement de 1’Union européenne, qui opére quelques modifications

rédactionnelles et permet désormais a 1’Union européenne d’adopter des mesures dans le

%7 F. Pocar, Remarques sur la coopération judiciaire en matiére civile dans la Communauté européenne, dans
Mélanges en I’honneur de Bernard Dutoit, Librairie Droz, 2002, pp. 221-230, spéc. p. 224. Voir dans le méme
sens, J. Basedow, The communitarization of the conflict of laws under the Treaty of Amsterdam, C.M.L.R. 2000,
n° 37, pp. 687-708, spéc. p. 701.

%8 H. Gaudemet-Tallon, Quel droit international privé pour 1’Union européenne ?, dans International conflict of
laws for the third millenium, essays in honor of F.K. Juenger, Ardsley, 2001, pp. 317-338, spéc. p. 326 a 328.

%9 H. Gaudemet-Tallon, De I’utilité d’une unification du droit international privé de la famille dans 1’Union
européenne ?, dans Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collaco, Almedina,
2002, pp. 159-185, spéc. p. 168.

30 ¢, Kessedjian, La relation des textes de référence avec le droit primaire, dans M. Fallon, P. Lagarde et S.
Poillot-Peruzzetto (dir.), La matiére civil et commerciale, socle d’un code européen de droit international
privé ?, Dalloz, 2009, pp. 119-133, spéc. p. 120. Selon ’auteur la coopération judiciaire civile est « désormais
découplée du marché intérieur ».
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domaine de la coopération judiciaire « notamment », c’est-a-dire non exclusivement, lorsque
cela est nécessaire au bon fonctionnement du Marché®*!. En d’autres termes, la 1égitimité de
I’intervention de I’Union européenne en droit international privé de la famille n’est plus
soumise a un quelconque rattachement avec la compétence économique de 1’organisation. En
faisant de la création de I’espace de liberté, de sécurité et de justice un objectif autonome par

392

rapport a celui du Marché intérieur, le Traité de Lisbonne est venu consolider™ la

compétence de I’Union européenne en matiere de droit international privé de la famille.

108. La contestation tirée du principe de subsidiarité ne tient pas non plus. En effet, les
difficultés engendrées par la divergence des régles nationales de droit international privé>®

ainsi que la défaillance des régles internationales®**

plaident en faveur de I’intervention du
droit de I’Union européenne en la matiére. Les institutions normatives de I’Union n’ont pas
manqué de souligner ce dernier point dans leurs instruments. Elles ont fait état soit de
I’inexistence du droit conventionnel de La Haye395, soit de I’insuffisance de ce droit du fait du
nombre limité de ratifications®®. L’objectif de sécurité juridique et de prévisibilité dans le
réglement des conflits familiaux transfrontiéres exigeant des regles de droit international privé
identiques pour tous les Etats membres, les institutions ont insisté sur le fait qu’une action
unilatérale des Etats membres n’était pas souhaitable. Compte tenu de la nature et de
I’ampleur du probléme, I’objectif ne pouvait étre atteint qu’au niveau de I’Union européenne.
Les autorités normatives ont en outre précisé que la mise en ceuvre d’un tel objectif ne pouvait
laisser de marge d’appréciation aux Etats membres et exigeait donc des régles contraignantes

justifiant le recours au réglement®®’.

%1 B, Audit, Droit international privé, op. cit., spéc. p. 55.

%92 | Barriére Brousse, Le Traité de Lisbonne et le droit international privé, art. préc., spéc. p. 8.

3 Les nombreuses pétitions adressées au Parlement européen par des citoyens européens se confrontant dans le
cadre de leurs conflits familiaux transfrontaliers a de telles difficultés juridiques en témoignent (pétitions
présentées le 26 janvier 1993 et le 3 juillet 1993).

% Le processus intergouvernemental est en effet long et incertain puisqu’une fois signée la convention doit faire
I’objet d’une ratification par chaque Etat signataire pour qu’elle entre dans 1’ordre juridique national. Or la
plupart des conventions élaborées dans le cadre de la Conférence de La Haye sont ratifiées par un petit nombre
d’Etats.

%% Voir pour le divorce I’exposé des motifs de la proposition de réglement mettant en ceuvre une coopération
renforcée dans le domaine de la loi applicable au divorce et & la séparation de corps, COM (2010) 105 final/2.

%% Voir pour les successions, I’exposé des motifs de la proposition de réglement du Parlement européen et du
Conseil relatif a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et 1’exécution des décisions et des actes
authentiques en matiere de succession et a la création d’un certificat successoral européen, COM (2009)154
final. Pour les régimes matrimoniaux, voir I’exposé des motifs de la proposition de réglement du Conseil relatif a
la compétence, a la loi applicable, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiere de régimes
matrimoniaux, COM (2011) 126 final.

%7 \oir dans ce sens F. Cadet, L’ordre public en droit international de la famille. Etude comparée.
France/Espagne, L’Harmattan, 2005, spéc. pp. 24 et 25.
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109. Cette nouvelle compétence de 1’Union européenne parait d’autant plus Iégitime qu’elle
est explicitement prévue depuis le Traité de Nice qui a introduit une procédure législative
dérogatoire pour les « aspects touchant le droit de la famille ». Cette procédure dérogatoire a
été maintenue par le Traité de Lisbonne®*. La coordination du droit international privé de la
famille ne releve pas de la procédure de codécision. En effet, en cette matiére, le Conseil
statue a I’'unanimité sur proposition de la Commission et aprés consultation du Parlement
européen®®. Cette particularité permet de garantir qu’aucune norme de droit de 1’Union
européenne ne soit adoptée sans 1’accord des Etats membres pour tout ce qui pourrait

concerner les relations personnelles au sein de la famille.

110. Si la compétence de I’Union européenne en droit de la famille heurte les esprits c’est
davantage parce que cette branche du droit civil se présente comme le domaine ou les
sensibilités étatiques sont les plus exacerbées puisqu’elle est profondément enracinée dans
I’histoire et les valeurs de chaque nation. Or I’introduction du droit de la famille dans la
compétence de 1’Union européenne en matiére de coopération judiciaire civile n’a pas soulevé
d’opposition de la part des chefs d’Etat ou de gouvernement ayant ratifié le Traité de Nice*®
et le Traité de Lisbonne alors méme que ces textes prévoient un transfert possible de
compétence au profit de I’Union européenne en droit international privé de la famille*®*.

En outre, avec les traités modificatifs, I’Union européenne s’est dotée de nouveaux
objectifs résolument plus politiques qui ont fait de I’Europe non plus seulement une Europe
des marchands, mais aussi une Europe des citoyens. La construction de I’Union européenne
ne sert plus seulement I’intérét économique du marché intérieur elle sert également 1’intérét
de ses citoyens. En effet, la coordination du droit international privé de la famille permet la
libre circulation des personnes dans la mesure ou elles sont assurées du respect de leurs droits
familiaux par-dela les frontiéres. Elle permet aussi une meilleure justice familiale tant pour le

citoyen européen circulant de son plein gré que pour le citoyen européen subissant 1’aisance

%% Article 81 §3 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne.

%% pour optimiser leur action, les instances de décision se répartissent en commissions ou directions générales,
chacune spécialisée dans des domaines particuliers. En ce qui concerne la Commission européenne, la direction
générale de la Justice, de la Liberté et de la Sécurité (DG. JLS) est compétente pour élaborer des propositions de
réglement en matiére de coopération judiciaire civile. Au sein du Conseil de I’Union européenne, c’est la
division « justice et affaires intérieures » (JAI) qui est compétente pour adopter les réglements en matiére de
droit international privée communautaire de la famille apres avoir consulté la commission des libertés civiles, de
la justice et des affaires intérieures (LIBE) du Parlement européen.

%00 M. Tenreiro et M. Ekstrom, Unification of private international law in family law matters within the European
Union, dans K. Boele-Woelki (éd.), Perspectives for the unification and harmonisation of Family law in Europe,
op. cit., pp. 185-193, spéc. p. 186.

0L Art. 2, 4) du Traité de Nice.

78



de la mobilité intraeuropéenne. L’exemple de I’enfant est le plus éloquent*®. Le réglement
Bruxelles 11 Bis a permis de préserver les droits de 1’enfant les plus élémentaires tels le droit a
maintenir des relations avec ses deux parents malgré leur séparation en facilitant le droit de
visite transfrontiere et en prévoyant des dispositions relatives aux enlévements internationaux
d’enfants. Aussi, si I’action de I’Union européenne en ce domaine apparait comme la
meilleure solution a la protection effective des droits familiaux, le doute émis sur sa légitimité

tombe?®,

%02 N. Fontaine, Bruxelles II. La nouvelle convention entre les Etats de 1’Union européenne sur le réglement des
conflits transnationaux en matiere familiale, Dr. et patr. 1999, n° 69, pp. 22-28, spéc. p. 28.

%3 \/oir dans ce sens H. Bosse-Platiére, Statut de I’enfant et 1’européanisation des sources en droit de la famille,
dans D. Gadbin et F. Kernaleguen (dir.), Le statut juridique de l’enfant dans [’espace européen, Journées
nationales d’études de la CEDECE, Rennes, 22 et 23 mai 2003, Bruylant, 2004, pp. 67-95, spéc. p. 72.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1

111. La question familiale, nouvel enjeu de la construction européenne dans sa dimension
humaine, fait partie des domaines d’intérét commun du Conseil de I’Europe et de I’Union
européenne. L’analyse de [D’activité normative et jurisprudentielle des deux systémes
juridiques européens montre qu’ils sont sensibles aux mémes sujets. Les efforts déployés par
chacun d’eux concernant les droits de 1’enfant, 1’égalit¢é homme-femme et la protection de la
vie familiale permettent d’en rendre compte. Qu’il s’agisse de la question des successions, des
régimes matrimoniaux, de 1’adoption ou méme du regroupement familial, aucune n’a été
ignorée par 1'une des deux organisations. La matiére familiale est donc un terrain

concurrentiel entre les divers ordres juridiques européens.

112. Par définition, la concurrence désigne une rivalité d’intéréts provoquant une
compétition entre concurrents visant un méme objectif ou recherchant un méme avantage. Or,
si ces deux organisations européennes s’attachent aux questions familiales, c’est sur la base,
d’une part, de la protection des droits fondamentaux et, d’autre part, de la promotion de la
coopération juridique et judiciaire. Le Conseil de I’Europe et I’Union européenne concourent
tous deux a la création d’un véritable espace juridique commun pour la famille. La
convergence des objectifs poursuivis par le Conseil de I’Europe et ’Union européenne induit
un rapport de concurrence susceptible de créer des zones de friction entre les deux
organisations, soucieuses de défendre leur pré carré au sein de la nouvelle architecture
européenne.

Cette idée ne reflete pas la réalité. En effet, attentives aux intéréts des citoyens
européens, les deux institutions européennes ont pris le parti d’unir leur force et d’associer
leurs actions dans un souci d’efficacité. Elles ont dés lors préféré le jeu de la complémentarité

a celui de la rivalité dans la mise en ceuvre de leurs objectifs communs (chapitre 2).
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Chapitre 2
LA COEXISTENCE HARMONIEUSE DES ORDRES JURIDIQUES
EUROPEENS SUPRANATIONAUX

113. L’analogie des sujets abordés en droit de la famille par les deux ordres juridiques
européens souleéve le probléme de leur articulation et surtout de 1’intérét d’une d’intervention
européenne bipolaire*®*. Les réserves émises par la doctrine en ce qui concerne la congruence
des sources européennes sont récurrentes et le risque du double emploi ou de la contradiction
est souvent formulé. En effet, les juristes ont réagi avec une sensibilité extréme a cette double
intervention. Si les uns 1’ont saluée comme une source mutuelle d’enrichissement renforgant
la protection des droits*®®, d’autres 1’ont accusée de créer une atmosphére de compétition et de
défiance entre les deux systémes juridiques européens*®. 11 est, en effet, souvent affirmé que
la protection des droits de I’homme par deux systémes juridiques supranationaux autonomes
et non hiérarchisés créée une situation de concurrence et de conflit risquant corrélativement
d’affaiblir la protection globale des droits fondamentaux en Europe*®’. Certains auteurs ont
notamment soulevé le risque de substitution du systtme communautaire au systeme
conventionnel*® en raison du poids supérieur de I’autorité de 1’ordre juridique de 1’Union

européenne*®.

“04 \/oir sur la notion de bipolarité européenne M. Delmas-Marty, Le pluralisme ordonné et les interactions entre
ensembles juridiques, D. 2006. n° 14, p. 953. Voir également K. Garcia, Le droit civil européen. Nouvelle
matiére, nouveau concept, op. cit., spéc. p. 18.

% Discours de M. C. Josselin, Président francais de ’Union européenne, a ’occasion de la conférence
européenne sur les droits de I’homme, dans Conférence ministérielle européenne sur les droits de I’homme et
cérémonie commémorative du 50°™ anniversaire de la Convention européenne des Droits de I'Homme : Rome,
3-4 novembre 2000, Editions du Conseil de I’Europe, p. 142 ; Voir Discours de M.Gil Carlos Rodriguez,
Président de la Cour de justice des Communautés européennes, a 1’occasion de la cérémonie d’ouverture de
I’année judiciaire, Strasbourg, 31 janvier 2002, dans rapport annuel de la Cour européenne des droits de
[’homme, 2001, pp. 27-31, spéc. p. 31.Voir également D. Simon, Les juridictions régionales concourent-elle au
renforcement ou a 1I’émiettement du droit international, dans O. Delas, R. C6té, F. Crépeau, P. Leuprecht (dir.),
Les juridictions internationales : complémentarité ou concurrence ?, Bruylant, 2005, pp.63-73.

%% 1 e rapport du Professeur N. Lowe a I’attention du Comité d’experts sur le droit de la famille comportant une
évaluation des instruments du Conseil de I’Europe dans le domaine du droit de la famille met en garde le Conseil
de I’Europe contre les risques de conflits entre les instruments internationaux en raison de leur prolifération, CJ-
FA (2006)1, 5 décembre 2006.

“7 Europe : les chemins de la démocratie. Le Conseil de I’Europe dans [’architecture européenne. Actes du
collogue organisé par le Conseil de I’Europe en septembre 1990, Presses du Conseil de I’Europe, 1991, p. 194.
%08 p_ Wachsmann, Les droits de I’homme, R.T.D.E., 1997, n° 33, pp. 884-902, spéc. p. 892.

%9 J.-C. Bonichot, L’application de la Convention européenne des droits de 1’homme par les juridictions
nationales, par I’intermédiaire de la Cour de justice des Communautés européennes, R.U.D.H. 1991, p. 317 ; J.
Rideau et J.-F. Renucci, Dualité de la protection juridictionnelle européenne des droits fondamentaux : atout ou
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114. Cette appréhension est légitime dans la mesure ou les deux systémes juridiques

européens inspirent les droits nationaux dans la réforme de leurs droits*

, 'y compris le droit
de la famille. Consécutivement, 1’autonomie des deux ordres juridiques supranationaux risque
de désorienter les juges ou les Iégislateurs internes et malmener la cohérence des droits

nationaux de la famille**

. Or, s’il est un domaine ou la cohérence est de rigueur, il s’agit du
droit de la famille*?. Sans doute est-ce la raison pour laquelle les deux Europe s’entendent

pour coexister harmonieusement en la matiere.

115. Les deux ordres juridiques coexistent harmonieusement dans le sens ou non seulement
ils s’enrichissent mutuellement, mais se suppléent également 1’un 1’autre. Ils se combinent et
s’imbriquent plus qu’ils ne se superposent’’®. Les deux systémes juridiques ne sont pas
hermétiques 'un a l’autre. Contrairement au phénoméne de concurrence ou les rivaux
dissimulent leurs connaissances et informations pour mieux éliminer leurs adversaires de la
compétition, les deux organisations européennes échangent, communiquent, travaillent en
synergie aux fins d’optimiser la réalisation des objectifs partagés. Leurs relations ne peuvent
donc étre qualifiées de conflictuelles.

Bien au contraire, les deux institutions s’évertuent a multiplier les modalités de
coopération et s’emploient a toujours approfondir leur complémentarité afin de construire un
véritable espace normatif paneuropéen*'. Elles agissent sans ignorer ’action I’une de 1’autre.
Elles utilisent ’expérience et travaux de chacune d’elles pour élaborer des solutions aux
nouveaux défis européens. Elles agissent de la sorte dans I’intérét des citoyens européens.
Cette coexistence harmonieuse se vérifie tant sur le plan normatif (section 1) que sur le plan
jurisprudentiel (section 2) et s’inscrit dans un contexte général de coopération entre les deux

organisations (section préliminaire).

faiblesse de la sauvegarde des droits de I’homme, Justice, n°® 6, 1997, p. 95; F. Sudre, La Communauté
européenne et les droits fondamentaux aprés le traité d’Amsterdam : vers un nouveau systéme européen de
protection des droits de I’homme ? , JCP. G. 1998.1.100, spéc. p.12, point 13.

“19\oir infran° 212 et s.

“1 'N. Lowe, International Conventions affecting the law relating to children - a cause for concern ?,
International family law, 2001, pp. 171 et s., spéc. pp. 178-179; voir également intervention E. Millard,
L’évolution du droit de la famille, Réalités familiales, 2003, n° 68, pp. 80-84.

#12 3. Hauser, Décadence et grandeur du droit civil francais des personnes et de la famille & la fin du 20°™ siécle,
art. préc., spéc. p. 238.

13 | e rapport du Comité des Sages intitulé « Construire la Grande Europe sans clivages » et présenté au Comité
des Ministres en novembre 1998 illustre cette idée en mettant ’accent sur une Europe d’institutions imbriquées
entre elles et constatant que ’existence d’une Europe multi-institutionnelle doit étre percue et affirmée comme
un facteur positif.

4 Adjectif utilisé par les deux organisations pour qualifier leurs relations dans le Mémorandum d’accord conclu
le 23 mai 2007 entre le Conseil de I’Europe et I’Union européenne, CM (2007) 74.
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Section preéliminaire : Le contexte genéral de coopération entre les deux
organisations européeennes

116. C’est un contexte général et pré-éxistant de coopération a la fois politique (81) et
juridictionnel (82) des institutions des deux organisations européennes qui a favorisé la

collaboration des deux Europe en ce qui concerne la matiére familiale.

81. Le contexte général de coopération politique

117. Cette coopération a souvent été qualifiée d’unilatérale ou bien d’asymétrique*™ dans la
mesure ou I’Union européenne ouvrait rarement ses débats aux membres du Conseil de
I’Europe alors que la Commission bénéficiait d’une invitation permanente a participer aux
diverses activités et enceintes du Conseil de I’Europe. Cet état de fait est a ce jour dépassé.
Désormais, 1’Union européenne multiplie les initiatives dans le sens de la coopération. Une
telle ouverture procéde d’une politique plus humaine par laquelle I’Union européenne entend
se rapprocher davantage des citoyens curopéens. Elle est présentée par 1’Assemblée
parlementaire du Conseil de I’Europe comme la condition nécessaire au succes de la

construction européenne®*®.

118. D’un point de vue général, cette collaboration a été sollicitée par le Conseil de
I’Europe, soucieuX, & la naissance de la Communauté des six, de réaffirmer son rdle dans la
nouvelle architecture européenne*’. Le Comité des Ministres avait notamment formulé dans
sa résolution relative a la rationalisation des institutions européennes le souhait d’établir des
relations étroites entre le Conseil de I’Europe et la Communauté économique européenne des
la mise en place de ses institutions. De son c6té, la Communauté économique européenne a

entrepris de collaborer avec le Conseil de I’Europe dés 1’élaboration du Traité de Rome de

55 Grataloup, L enfant et sa famille dans les normes européennes, op. cit., p. 11.

418 Avis n° 262 (2007) du 19 avril 2007 relatif au Mémorandum d’accord entre le Conseil de I’Europe et I’Union
européenne.

17 Résolution (57) 27 du 13 décembre 1957. En outre, dans ses résolutions (74) 4 du 24 janvier 1974 sur le role
futur du Conseil de I’Europe et (85) 5 sur la coopération entre le Conseil de I’Europe et la Communauté
européenne, le Comité des Ministres avait soulevé la nécessité de créer une complémentarité de fait entre les
deux organisations et réitéré sa volonté de consolider et intensifier cette coopération.
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1957, lequel dispose en son article 303*®

que la Communauté établit avec le Conseil de
I’Europe toutes coopérations utiles. Cette collaboration est encore mentionnée expressément a

I’article 220 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne.

119. Cette coopération s’est concrétisée ou développée par de nombreux échanges de lettres
entre le Conseil de I’Europe et la Communauté européenne®™®. A la suite de ces divers
échanges de lettres, la Commission européenne et le Conseil de I’Europe ont mis en ceuvre
une coopération active dans un grand nombre de domaines tels que les droits de I’homme, les
affaires juridiques, les questions sociales et de santé, la culture et I’éducation, le patrimoine et
I’environnement. Elle est toujours défendue par les membres des institutions des deux
organisations*?®, qui se refusent a voir entre elles une situation de concurrence et préférent
qualifier leurs rapports de « partenariat au service d’une seule Europe de la dimension

humaine »**,

120. En 2002, le Conseil de I’Europe a organis¢ une conférence consacrée a « la

422 Cette conférence a

contribution du Conseil de I’Europe a I’acquis de 1’Union européenne »
eu pour but de promouvoir la coopération et la coordination entre le Conseil de I’Europe et
I’Union européenne ainsi que la cohérence de leurs activités, a travers 1’analyse de leurs
relations d’un point de vue inter-institutionnel, les échanges et la mise en commun
d’informations sur les theémes qui sont de leur compétence et enfin la définition de

propositions de projets de coopération entre les deux*?.

“8 Ancien art. 230 Tr. CEE.

19 \/oir les arrangements conclus le 18 aott 1959 par voie d’échange de lettres entre le Secrétaire Général du
Conseil de I’Europe et le Président de la Commissions de la CEE, la lettre du 16 juin 1987 concernant la
consolidation et I’intensification de la coopération et la lettre complémentaire du 5 novembre 1996. Voir aussi la
Déclaration conjointe sur la coopération et le partenariat entre le Conseil de I’Europe et la Commission
européenne signée le 3 avril 2001 par le Secrétaire Général du Conseil de I’Europe et le Commissaire chargé des
Relations extérieures de 1’Union européenne. Voir jurisclasseur Europe, fasc. 6100, I, C, 2°), a). Pour un apercgu
général, voir le Recueil des textes régissant les relations entre le Conseil de I’Europe et I’Union européenne, dans
http://www.coe.int/t/der/docs/MoU_compendium_en.pdf.

20 yoir la Déclaration finale du Troisiéme sommet des chefs d’Etat et de Gouvernement du Conseil de 1’Europe,
Varsovie 16 et 17 mai 2005, point 10 et plan d’action adopté a I’issue du Sommet, IV et annexe 1 ; voir
également le Discours d’ouverture prononcé, a I’occasion de la 6°™ conférence européenne sur le droit de la
famille, par Marie-Odile BAUR, expert national détaché, Unité « Coopération judiciaire en matiére civile »,
Direction Générale Justice et Affaires Intérieures, Commission Européenne. Voir également le rapport de Jean-
Claude JUNKER, Conseil de I’Europe-Union européenne : une méme ambition pour le continent européen, 11
avril 2006, http :// www.gouvernement.lu/salle_presse/actualite/2006/04/11conseil_europe/francais_mod.pdf.

2! Doc. CM (2007) 74.

%22 Cette conférence organisée avec la collaboration des autorités espagnoles et la Xunta de Galicia, de
I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe et du Parlement européen s’est tenue a Sainte - Jacques de
Compostelle, les 3 et 4 juin 2002.

423 \/oir Conclusions, 7SdC (2002) Conclusions F.

http://www.coe.int/t/f/affaires_juridiques/vue d’ensemble/coop%E9ration/SAC_2002_Conclusions%20F.pdf
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121. Le Mémorandum d’accord conclu le 23 mai 2007 entre le Conseil de I’Europe et
I’Union européenne offre un nouveau cadre juridique a la coopération des deux organisations.
Dans ce document, elles s’engagent a développer leurs relations dans tous les domaines
d’intérét commun et en particulier le respect des droits de I’homme et des libertés
fondamentales ainsi que la coopération juridique et la cohésion sociale. Cette coopération
repose sur un partenariat et un rapport de complémentarité favorisés par une consultation
mutuelle réguliére et la prise en compte réciprogque des expériences et travaux normatifs de

e . A2
chacune d’elles dans leurs activités respectives .

122.  Ces divers actes énumerent différentes modalités pratiques de coopération notamment

426, I’élaboration

la tenue de réunions quadripartites*?®, des échanges de rapports et d’experts
de programmes communs, 1’organisation commune de conférences ou toute autre
manifestation. Elles permettent d’éviter les doubles emplois, la dispersion des efforts et vise
une coordination voire une concertation des actions a réaliser. Les contacts entre les deux
organisations ont été facilités par la création d’un bureau de liaison du Conseil de I’Europe a
Bruxelles dont la fonction consiste a tenir au courant le Secrétariat général des
développements de I’Union européenne ayant une incidence sur les travaux du Conseil de
I’Europe et I’Union européenne au courant des activités du Conseil de 1’Eur0pe427. Dans la
méme logique, I’Union européenne a procédé en 2007 a la nomination d’un représentant
permanent de la Commission européenne aupres du Conseil de I’Europe ayant rang

d’ambassadeur et permettant a 1’Union d’avoir accés a tous les partenaires pertinents du

Conseil de I’Europe.

24 Voir le Mémorandum d’accord, http://www.coe.int/t/der/docs/MoU_FR.pdf.

%25 La pratique des réunions quadripartites entre le Conseil de I’Europe et la Communauté européenne, établie
par la Déclaration politique du 5 mai 1989 et la décision du Conseil des Communautés européennes du 20 mars
1989 puis confirmée par la Déclaration conjointe du 3 avril 2001, regroupe, d’un c6té, le Président du Comité
des ministres et le Secrétaire général du Conseil de 1’Europe, de I’autre, le Président en exercice du Conseil de
I’Union et le Président de la Commission. Elle permet un dialogue politique régulier entre les deux
organisations.

2% En vertu de ’arrangement de 1987, un haut fonctionnaire est désigné de part et d’autre avec pour mandat de
suivre 1’évolution de la coopération et de faire office d’agent de liaison par le biais de réunions périodiques ou
autres. En outre, les experts de la Commission européenne sont invités a participer aux réunions des Comités
d’experts du Conseil de I’Europe et réciproquement, les experts du Secrétariat général du Conseil de I’Europe
sont invités au sein des groupes de travail de la Commission européenne. Ces contacts réciproques et réguliers
permettent des échanges de vue, la communication de documents de travail, I’information de chacune des
organisations sur leur activité normative respective.

“27 Résolution (74) 13 portant création d’un bureau de liaison du Conseil de 1’Europe a Bruxelles, adoptée par le
Comité des Ministres le 6 mai 1974.
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123. Depuis I’Arrangement du 16 juin 1987, il est prévu que le Secrétaire Général du
Conseil de I’Europe doit soumettre au Comité des Ministres un rapport annuel sur la mise en
ceuvre de la coopération. Les rapports adoptés depuis lors font état de 1’évolution croissante
des relations entretenues par les deux organisations. Selon le Secrétaire Général du Conseil de
I’Europe, 1’Union européenne représente sur « les plans politique et technique et pour ce qui
concerne le volume de la coopération », « le principal partenaire de coopération du Conseil de
I’Europe »*? et un « partenaire a tous les niveaux » dans la mesure ol cette coopération

couvre tous les secteurs et toute la gamme des activités du Conseil de I’Europe.

124. L’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe et le Parlement européen
participent également a ce mouvement de coopération par 1’organisation de réunions mixtes a
I’occasion desquelles les deux assemblées s’attachent a rappeler le caractére fondamental
d’une synergie des actions menées au sein des deux Europe pour les citoyens européens®®. La
coopération des deux instances a trouvé son expression la plus aboutie dans la signature de
1I’Accord sur le renforcement de la coopération entre 1’ Assemblée et le Parlement européen du
28 novembre 2007. Cet accord formalise les relations entretenues entre les deux institutions et
ajoute ainsi une dimension parlementaire au Mémorandum d’accord sur la coopération entre
le Conseil de I’Europe et I’Union européenne.

Ainsi, plusieurs commissions du Parlement européen et de 1’ Assemblée parlementaire
ont des relations de travail ou sont représentées réciproquement aux séminaires et auditions
des commissions correspondantes. Notamment, des membres de la Commission sur I’Egalité
des Chances pour les Femmes et les Hommes de 1’ Assemblée ont participé a une audition de
la Commission des Droits de la Femme et de 1’Egalité des Genres (FEMM) du Parlement
européen en date du 11 avril 2007 sur la lutte contre la violence a I’égard des femmes, y
compris la violence domestique. Réciproquement, le Rapporteur de la Commission FEMM, a
contribu¢ a l’audition sur les féminicides organisée par la Commission sur I’Egalit¢ des

chances pour les Femmes et les Hommes de I’ Assemblée en date du 6 septembre 20074,

%28 \oir rapport du Secrétaire Général au Comité des ministres relatif aux relations extérieures du Conseil de
I’Europe en 2007, SG/Inf (2008) 30 avril 2008, IV, points 13 et 14.

2 Voir la Déclaration présidentielle commune rédigée a 1’occasion de la réunion mixte organisée le 24
septembre 2002 sur le theme du développement de I’Europe en tant qu’espace de liberté, de sécurité et de justice,
SG/Inf (2003) 16F, Annexe V ; Voir la Déclaration présidentielle commune adoptée a I’issue de la deuxiéme
réunion conjointe sur le theme «incidence du futur Traité constitutionnel sur la coopération entre 1’Union
européenne et le Conseil de I’Europe et le concept d’une grande Europe », organisée le 25 septembre 2003,
http://www.senat.fr/rap/r03-217/r03-2172.html

0" Addendum au rapport du Secrétaire Général a Iintention du Comité des Ministres relatif aux « relations
extérieures du Conseil de I’Europe en 2007 », SG/Inf (2008) 8 Add. , 16 mai 2008, B., 1., Il., ii., point 10.
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125. Les deux organisations s’apprétent a franchir un nouveau cap en termes de coopération
grace a 1’adhésion imminente de 1’Union européenne a la Conv.ESDH, rendue possible par
I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne*®!. En effet, la question de la coopération des deux
organisations était revenue a I’ordre du jour et s’était faite plus pressante a 1’heure de
I’¢laboration de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. Une Déclaration
sur I’avenir de la protection des droits de I’homme en Europe avait ét¢ adoptée, quelques
semaines avant la proclamation officielle de cette Charte, lors de la conférence ministérielle
européenne sur les droits de I’homme de Rome. Cette conférence, réunie sous les auspices du
Conseil de I’Europe, avait été 1’occasion de souligner la nécessit¢ de trouver des moyens
permettant d’éviter une concurrence ou un conflit entre les deux systémes de protection des
droits de ’lhomme**2.

L’adhésion de 1’Union européenne a la Convention européenne de sauvegarde des

droits de I’homme a été présentée comme la solution la plus pertinente***.

434

Cette question a

9435

fait 1’objet de nombreux rebondissements™". L’idée a été suggérée dés 1979™, puis en

1990*%, par la Commission des Communautés. Aprés avoir été rejetée par la Cour de justice

4437

des Communautés européenne dans son Avis 2/94™", elle est revenue a 1’ordre du jour avec

“31 projet de rapport sur la coopération entre le Conseil de 1’Europe et I’'Union européenne, GR-EXT (2010) 2
Rev 2F, 26 mai 2010.

2 Déclaration « La Convention européenne des Droits de I’Homme a cinquante ans : Quel avenir pour la
protection des droits de I’homme ? », adoptée le 4 novembre 2000, Voir Doc. CM (2000) 172 ; A. de Salas,
Suivi de la Conférence ministérielle européenne sur les droits de ’homme (Rome, 3 - 4 novembre 2000),
Actualité et Droit International, sept. 2001, p. 2, www.ridi.org/adi/200109al.pdf

% A. Bultrini, P. Wachsmann, F. Tulkens et J.Callewaert, La Cour de justice, la Cour européenne des droits de
I’homme et la protection des droits fondamentaux, dans M. Dony et E. Bribosia (éd.), L avenir du systéme
Juridictionnel de ’Union européenne, Editions de I’Université de Bruxelles, 2002, pp. 177-203, spéc. p. 202. ; O.
de Schutter, L’adhésion de I’Union européenne a la convention européenne des droits de I’homme comme
élément du débat sur ’avenir de 1’Union, dans M. Dony et E. Bribosia (€d.), L avenir du systéme juridictionnel
de I’Union européenne, Editions de I’Université de Bruxelles, 2002, op. cit., pp. 205-256, spéc. pp. 207 et 208.
Partageant le méme point de vue, voir 1’avis n°256/ 2003 de la Commission européenne pour la démocratie par
le droit (dite Commission de Venise) sur les implications d’une Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne juridiquement contraignante sur la protection des droits de I’homme en Europe, CDL-AD (2003) 22,
point 54.

34 Ce sujet a fait couler beaucoup d’encre. Le nombre d’articles y afférent en témoigne. Voir notamment sur ce
théme, F. Benoit-Rohmer, L’adhésion de 1’Union a la Convention européenne des droits de ’homme, R.U.D.H.,
2000, pp. 57-61; H.C. Kriiger et J. Polakiewicz, Propositions pour la création d’un systéme cohérent de
protection des droits de I’homme en Europe, R.U.D.H., 2001, p. 1; P.-H. Imbert, De I’adhésion de 1’Union
européenne a la CEDH (symposium des Juges au Chéateau de Bourglinster-16 septembre 2002), Droits
fondamentaux, n°2, janvier-décembre 2002, pp. 11-19.

* Mémorandum concernant 1’adhésion des Communautés européennes 4 la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme, adopté par la Commission le 4 avril 1979, Bulletin de la CE, suppl. 2/79,
COM (79) 210 final.

“36 Communication de la Commission concernant I’adhésion de la Communauté a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales et & certains de ses protocoles, SEC (90) 2087
final, 19 novembre 1990.

37 Avis du 28 mars 1996 relatif & I’adhésion de la Communauté européenne & la Convention de sauvegarde des
Droits de ’homme et des Libertés fondamentales, Rec. p. I .6079, R.U.D.H., 1996, p. 167 ; P. Wachsmann,
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I’adoption de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et son intégration

dans la Constitution européenne*®,

126. Longtemps débattue**®, I’adhésion de 1’Union européenne & la Convention européenne
de sauvegarde des droits de I’homme est aujourd’hui politiquement admise par les deux
organisations et surtout considérée comme techniquement possible*. Le Traité de
Lisbonne*** ainsi que I’article 59 §2 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de

4%2 autorisent en effet cette évolution. Les

I’homme tel qu’amendé par le protocole 1
avantages de cette adhésion la présentent non plus seulement comme une alternative a la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, Mmais comme une mesure
complémentaire, indispensable & la garantie de la cohérence®”® et de I’efficacité de la
protection des droits de I’homme dans I’ensemble de I’Europe***. Gage de sécurité juridique,
elle est aussi garante de la confiance mutuelle dans 1’espace européen de liberté, de sécurité et

de justice en construction.

L’avis 2/94 de la Cour de justice relatif a I’adhésion de la Communauté européenne a la Convention de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, R.T.D.E. 1996, pp. 467-491; D. Simon, L’avis
2/94 du 28 mars 1996 sur I’adhésion de la Communauté a la Convention européenne des droits de 1’homme,
Europe, 1996, pp. 1-4. Voir également du méme auteur, La Convention européenne des droits de I’homme et
I’Union européenne de Maastricht & Amsterdam : Aliquid novi ? Quid juris ?, dans Law in greater Europe
Towards a Common Legal Area, Studies in Honour of Heinrich Klebes, Kluwer Law International, 2000, pp.
227-238, spéc. p. 230.

“%8 e projet de Traité établissant une Constitution pour I’Europe prévoyait cette adhésion dans son article 1-9(2).
¥ Note de réfléxion du Secrétariat de la Convention européenne sur les modalités et conséquences d’une
intégration de la Charte des droits fondamentaux dans les traités, ainsi que d’une adhésion de la Communauté/de
I’Union a la CEDH, transmise au groupe de travail II « intégration de la Charte/adhésion a la CEDH », CONV.
116/02, 18 juin 2002 ; Note de syntheése de la 4° réunion du groupe de travail Il, 17 septembre 2002, CONV.
295/02 ; Rapport final du groupe de travail I, CONV. 354/2, 22 octobre 2002, Avis n° 256/2003 de la
Commission européenne pour la démocratie par le droit «sur les implications d’une Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne juridiquement contraignante sur la protection des droits de I’homme en
Europe », 18 décembre 2003, CDL-AD (2003) 22 ; Commentaires de M.G. Malinverni, membre Suisse de la
Commission de Venise, CDL (2003) 58 ; Etude des questions juridiques et techniques d’une éventuelle adhésion
de 1’Union européenne a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme », rapport adopté par le
Comité directeur pour les droits de ’homme (CDDH) lors de sa 53° réunion (25-28 juin 2002), Document DG-II
(2002) 006 ; Contribution du Secrétaire Général du Conseil de I’Europe, M.W. Schwimmer, 800 millions
d’européens. Associer la grande Europe a la réponse aux questions fondamentales de Lacken, Note du Conseil
de I’Europe, Annexe, CONV. 157/02, 25 juin 2002.

#0 Voir Rapport de la Commission des questions juridiques et des droits de ’homme da I’APCE, Adhésion de
I’Union européenne/Communauté européenne a la Convention européenne des Droits de I’Homme, Doc.11533,
18 mars 2008.

“1 \oir art. 682 Tr. UE et le protocole relatif 4 I’art.6§2 Tr. UE sur I’adhésion de 1’Union & la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’homme, JOUE C 306/1 du 17/12/2007.

“2 Article 17 du Protocole.

“3 E. Tulkens, Les aspects institutionnels de I’adhésion de 1’Union européenne a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, L 'Obs. de Brux., 2010, ,° 81, pp. 19-21, spéc. p.
21.

4 \oir discours du Commissaire A. Vitorino a la réunion solennelle de la Convention des droits fondamentaux
de I’Union européenne, Bruxelles, le 2 octobre 2000.
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127. L’entrée en vigueur du traité de Lisbonne permet d’engager les négociations en vue de
I’adhésion de I’Union européenne a la Conv. ESDH*?. Dans le programme de Stockholm, le
Conseil européen invite la Commission a présenter rapidement une proposition sur 1’adhésion
de I’Union européenne a la Conv. ESDH*®. Corrélativement, la Commission européenne,
mandatée par les ministres de la justice des Etats membres, a présenté au Conseil le 17 mars
2010 des directives de négociations en vue de cette adhésion*’’. De son coté, le Conseil de
I’Europe a constitué un groupe de travail informel du Comité directeur pour les droits de
I’homme**® sur I’adhésion de 1’Union européenne a la Convention européenne de sauvegarde
des droits de I’homme (CDDH-UE). Il s’est réuni pour la premiere fois les 6 et 7 juillet 2010,
en présence de la commission européenne, en vue de réfléchir communément sur les

. Y
questions de ’adhésion**®

, telles celles ayant trait aux relations entre la Cour EDH et la CJUE.
A cet effet, les deux juridictions ont fait connaitre leur réflexion sur cette question a 1’issue
d’une rencontre de leur délégation le 17 janvier 2011%°°. Elles ont notamment insisté sur le
caractére subsidiaire du contréle de conventionnalité opéré par la Cour EDH**,

A Tl’issue de huit réunions de travail avec les négociateurs de la Commission
européenne, le groupe de travail informel du Comité directeur pour les droits de I’Homme a

remis son rapport**

au Comité des Ministres sur 1’élaboration d’instruments juridiques pour
I’adhésion de 1’Union européenne a la Conv. ESDH le 14 octobre 2011. Ces instruments
juridiques, parmi lesquels figure 1’accord d’adhésion, devront étre conclus par le Comité des
Ministres du Conseil de I’Europe et a I’unanimité par le Conseil de I’Union européenne. Le
Parlement européen devra également donné son assentiment. Une fois conclus, ils devront
étre ratifiés par chacune des parties contractantes a la Conv. ESDH et par chacun des Etats

membres de 1’Union européenne.

#% 0. De Schutter, L’adhésion de 1’Union européenne a la Convention européenne des droits de I’homme :
feuille de route de la négociation, R.T.D.H. 2010, n° 83, p. 535.

8 |_e programme de Stockholm : Une Europe ouverte et sire qui sert et protége les citoyens, J.O. n° C 115/1 du
4 mai 2010, voir le point 2.1.

“7 Recommandation de la Commission pour une décision du Conseil autorisant la Commission & négocier
I’accord d’adhésion de 1’Union européenne a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme,
SEC(2010)305 final.

8 CM/Del/Dec (2010) 1085.

% CDDH-UE(2010)06.

%0 C. Fleuriot, Adhésion de 1’Union européenne a la Convention européenne des droits de I’lhomme, D. 2011, n°
7, 443.

1 \oir la communication commune des Présidents Costa et Skouris, consultable sur:
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/48ACDFB2-E97D-4503-83FE-

5C4569A33C73/0/2011Communication_ CEDHCJUE_FR.pdf

%52 CDDH (2011) 009.
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128. Cette adhésion offrira en effet un nouveau cadre juridique a la coopération déja
existante entre les deux juridictions européennes. En effet, I’Union européenne se placera sur
un pied d’égalité avec ses Etats membres en ce qui concerne le systeme de protection des
droits fondamentaux puisqu’elle sera placée sous le contrdle externe de la Cour EDH.
L’Union pourra non seulement désigner un juge a la Cour EDH, mais pourra également étre
entendue dans les affaires examinées par la Cour EDH*®. L’accord d’adhésion instaurera
ainsi une relation hiérarchique entre 1’Union européenne et le Conseil de I’Europe limitée a la

question des droits fondamentaux.

§82. Le contexte général de la coopération juridictionnelle

129. La contribution de la Cour de justice de I’Union européenne a la garantie des droits
fondamentaux, a I’instar de la Cour européenne des droits de 1’homme, traditionnellement
compétente, n’est désormais plus discutée®”. Parce qu’elles sont toutes les deux juges des
droits de ’homme et qu’il n’existe aucun rapport hiérarchique entre elles, les deux hautes
cours européennes sont en situation de concurrence®™>. Leurs champs de compétence
respectifs ne se recoupent que partiellement. En effet, si la Cour européenne des droits de
I’homme dispose d’une compétence générale, la protection des droits fondamentaux par
I’Union européenne Se limite aux affaires nationales dans lesquelles intervient un élément de

droit de 1’Union européenne456.

En d’autres termes, les deux cours européennes sont
simultanément compétentes pour connaitre d’une affaire ou il est reproché a une mesure
nationale, adoptée en application du droit de I’Union européenne, de porter atteinte aux droits

fondamentaux des citoyens européens.

3 p. Dollat, «Der Teufel Steckt im Detaily De l’adhésion de 1'Union européenne d la CEDH et de ses
vicissitudes..., R.M.C.U.E. 2010, n° 542, pp. 556-565.

4 E. G. Jacobs, European Community Law and the European Convention on Human Rights, dans Essays dans
Honour of H.G. Schermers, Dodrecht, Nijhoff, 1994, vol. II, p. 549 et s. , spéc. p. 570. Selon l’auteur, la
juridiction communautaire occupe aujourd’hui une place de premier ordre en vue de faire respecter les droits de
I’homme.

% 1., Hennebel, Les références croisées entre les juridicions internationales des droits de I’homme, dans Le
dialogue des juges, Actes du colloque organisé le 28 avril 2006 a 1’Université libre de Bruxelles, Bruylant, 2007,
Les Cahiers de I'Institut d’études sur la Justice, n°9, pp. 31-76, spéc. p. 33.

“% Aux termes de Darticle 46 du Traité UE, il appartient & la Cour de justice des Communautés européennes de
controler le respect des droits fondamentaux chaque fois que les institutions européennes agissent dans le cadre
de la Communauté ou de I’Union et ce contrdle s’étend au comportement des Etats membres lorsqu’ils mettent
en ceuvre le droit communautaire.
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130. Bien qu’effective, cette double protection juridictionnelle des droits fondamentaux est
accueillie de maniére nuancée par I’ensemble des juristes. Les partisans du monisme y voient
un rapport de concurrence contreproductif et les tenants du pluralisme, une source
d’enrichissement™’ garante d’une meilleure effectivité des droits fondamentaux*®. Parmi les
partisans du monisme, certains suggerent la centralisation de cette compétence dans 1’ordre
juridique de 1’Union européenne par le moyen, soit de la suppression de la Cour européenne

* soit par la

des droits de ’homme au profit de la Cour de justice de 1’Union européenne
construction d’un ordre juridique de I’Union totalement autonome supposant, dés lors, pour
les Etats membres de 1’Union européenne de quitter le Conseil de I’Europe*®. Pour les
défenseurs du pluralisme, la conciliation ou I’harmonisation des systémes en présence
semblent beaucoup plus réalistes*'.

131. La voie de I’harmonisation a été suggérée a 1’occasion des travaux de la Convention
européenne sur « I’adhésion de 1’Union a la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I’homme ». Certains acteurs des débats menés par le groupe de travail Il « Intégration de la
Charte / adhésion a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme » ont
propos¢, comme alternative a 1’adhésion, une coordination formelle des deux cours par un
mécanisme de renvoi ou de consultation entre la Cour de justice de 1’Union européenne et la
Cour européenne des droits de I’homme*®?. Cette idée n’a pas ¢€té retenue par les membres de
la Convention*®®. Les experts entendus ont jugé ce procédé peu opportun au regard des

inconvénients qu’il présente. Ils ont notamment fait état du risque de déséquilibre entre

I’Union européenne et les Etats parties a la Convention européenne de sauvegarde des droits

7). Andriantsimbazovina, L’enrichissement mutuel de la protection des droits fondamentaux au niveau
européen et au niveau national. Vers un contrdle de fondamentalité ?, R.F.D.A., 2002, p. 124 et s. ; J.-J. Pardini,
Breves réfléxions sur les interactions entre les ordres juridiques, dans La communicabilité entre les systémes
juridiques, Liber amicorum J.-C. Escarras, Bruylant, 2005, pp. 131-159, spéc. p. 153.

“%8 J.-Y. Carlier, La garantie des droits fondamentaux en Europe: pour le respect des compétences concurrentes

de Luxembourg et de Strasbourg, Revue québécoise de droit international, 2000, 13.1, pp. 37-61.

% Theése défendue par K. Lenaerts, Le respect des droits fondamentaux en tant que principe constitutionnel de
I’Union européenne, dans Mélanges Louis Edmond Petiti, Bruylant, 1999, pp. 422-455. Voir également J.-V.
Louis, Rapport, Revue des droits de [’homme, 1972, pp. 274 et s. L’auteur y propose 1’unification des deux cours
européennes.

%80 Hypothése émise par A. G. Toth, The European union and Human right: the way forward, C.M.L.Rev., 1997,
pp. 491-529.

“1 Voir J. Rideau, Le role de I’Union européenne en matiére de protection des droits de ’Homme, R.C.A.D.1.,
1997, t. 265, pp. 9-480, spéc. p. 355 ; F. Rigaux, Le pluralisme juridique face au principe de réalité, dans
Estudios de derecho internacional, Homenaje al professor Miaja de la Muela, Tecnos, 1979, p. 291 et J.-V.
LOUIS, Rapport, art. préc., spéc. p.694.

2 DG 11 (2001) 02, paragraphe 2. b.
%63 Rapport final du groupe de travail 11, 22 octobre 2002, CONV. 354/02.
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de ’homme puisque dépourvus d’une telle capacité, de 1’allongement des procédures devant
la Cour de justice de 1’Union européenne ainsi que de ’atteinte a 1’autonomie du systeme de

I’Union qui en résulteraient*®,

132. Les deux cours européennes ont choisi la voie de la conciliation. Si certains auteurs
font état d’un bilan général contrasté*®, I’analyse des décisions des deux juridictions, en ce
qui concerne la matiere familiale, permet de conclure & une coexistence harmonieuse des deux
organes de protection. Cette cohabitation se traduit par une convergence des solutions induite
par la reconnaissance et le respect mutuel que voue chacune des cours européennes au
systéme juridique concurrent*®. Les relations entre les deux cours européennes n’ont pas été
d’emblée placées sous le sceau de la coopération. Soucieuses de leur autonomie, elles ont
dans un premier temps cherché a instaurer une hiérarchie entre elles. Il a en effet été reproché
a la Cour de justice des Communautés européennes de «vampiriser »**" ou
« d’instrumentaliser »*®® la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et &
la Cour européenne des droits de I’homme d’annexer ’Union européenne par voie
jurisprudentielle®®. Conscientes de la valeur ajoutée de chacune d’elles, les deux cours

européennes entendent désormais coexister.

133. La reconnaissance et le respect mutuel de leur particularité respective leur permet
d’entretenir des relations équilibrées. Le succeés des interactions entre les deux juridictions

européennes est en effet le résultat d’une reconnaissance réciproque des deux ordres

%64 \/oir auditions de MM. Schoo, Piris et Petite, 23 juillet 2002, DT n° 13 ; voir également ’audition du juge
Fischbach, 17 septembre 2002, doc. CONV. 295/02.

%85 voir sur I’exposé d’un « bilan contrasté » des relations harmonieuses entre les deux juridictions européennes,
G. Cohen-Jonathan, La protection des droits fondamentaux par la Cour de justice des Communautés
européennes, dans R. Bieber et autres, Au nom des peuples européens, un catalogue des droits fondamentaux de
I’Union européenne, Nomos, 1996, pp.64 et s.; Vers une Charte des droits fondamentaux de [’Union
européenne, La Documentation frangaise, 2000, pp. 99-100 ; Aspects européens des droits fondamentaux,
Montchrestien, 1999, p.168.

%6 p_ pescatore, La coopération entre la Cour communautaire, les juridictions nationales et la Cour européenne
des droits de I’homme dans la protection des droits fondamentaux. Enquéte sur un probléme virtuel, R.M.C.U.E.
2003, p. 155 ; M. Artino et P.-Y. Noél, Les perspectives d’interactions entre la CJUE et la Cour européenne des
droits de I’homme du fait de ’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, R.M.C.U.E. 2010, n° 540, pp. 446-450,
spéc. p. 450.

7 D, Simon, Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : « Je t’aime, moi non plus »?, Pouvoirs, Les
cours européennes. Luxembourg et Strasbourg, n° 96, pp. 31-49, spéc. p. 47.

%68 J. Coppel et A.O’Neill, The European Court of Justice : taking rights seriously, CMI.Rev., 1992, pp.669-692.
%89 Pour un résumé des relations conflictuelles entre les deux cours en quéte de suprématie voir L. Scheeck,
L’amplification de la résonance et la réduction de la dissonance ? La relation entre les cours européennes et
'intégration par les droits de [’homme, 8°™ Congrés de 1’ Association frangaise de Science politique, Lyon, 14-
15 et 16 septembre 2005, contribution a la table ronde n°® 5 sur 1’énonciation des normes internationales,
http://sites.univ-lyon2.fr/congres-afsp/IMG/pdf/Scheek.pdf, spéc. p. 6 et s.
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juridiques par les deux cours européennes. La Cour de justice de I’Union européenne a
manifesté son respect singulier a 1’égard de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme en lui accordant une “signification particuliére”*’. Par cette considération
speciale, la Cour de justice de 1’Union européenne fait de la Convention européenne une
source privilégiée en termes de droits fondamentaux, voire méme le droit commun des droits
fondamentaux en Europe*’’. Le statut particulier du droit de la Convention parmi les sources
d’inspiration du droit de I’Union européenne se Vérifie amplement lorsque la Cour de justice
connait d’une affaire ayant trait a la famille. Le recours répété a cet instrument européen
s’explique sans doute par la longue expérience de la Cour européenne®’en la matiére. Aussi,
le systéme juridique de 1I’Union européenne, plut6t spécialiste des questions économiques et

sociales, a tout a apprendre de la Convention européenne et de la Cour qui assure son respect.

134. De son coté, la Cour européenne des droits de I’homme a pris acte de I’existence de
I’Union européenne comme “ordre juridique spécifique” a I’occasion des arréts Moustaquim
et C. contre Belgique*’®. Dans ces affaires, un marocain expulsé de Belgique avait prétendu
subir un sort moins favorable que celui des délinquants citoyens européens, épargnés par de
telles mesures. La Cour, aprés avoir admis le non respect du droit a la vie familiale, rejette
’allégation de violation combinée des articles 8 et 14 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme au motif que 1’instauration d’une citoyenneté européenne
propre a I’Union européenne justifie de maniére objective et raisonnable une telle différence
de traitement. La Cour européenne a apprécié la violation alléguée « & la lumiére »*"* du
particularisme communautaire*”>. Elle a, en d’autres termes, «communautarisé » son
interprétation de la Convention. Monsieur le professeur F. Sudre illustre parfaitement cette

idée d’adaptation du raisonnement de la Cour européenne a la spécificité du droit de I’Union

40 CJCE, 21 septembre 1989, Hoeschst AC ¢/ Commission des Communautés européennes, aff. J.T.es 46/87 et
227188, Rec. 2859, point 13 ; CJCE, 18 juin 1991, ERT/DEP, aff. C-260/89, point 41.

™' B Tulkens et J Callewaert, La Cour de justice, la Cour européenne des droits de I’homme et la protection des
droits fondamentaux, dans M. Dony et E. Bribosia (€d.), L’avenir du systéme juridictionnel de ['Union
européenne, op. cit., pp. 177-203, spéc. p. 178.

42 1 *arrét Marckx du 13 juin 1979 fut la premiére occasion pour la Cour européenne de se prononcer sur la
notion de vie familiale. Cour EDH, arrét Marckx c. Belgique, série A, n° 31, J.T., 1979, 513, obs. F. Rigaux ;
A.F.D.1. 1980, 317, obs. Pelloux ; J.D.I., 1982, 183, obs. Rolland.

“73 Arrét du 18 février 1991, A.193 et arrét du 7 aoQt 1996, Rec. 1996, 11I.

% Locution utilisée par la Cour européenne des droits de I’homme dans I’arrét Aristimuno Mendizabal c.
France, 17 janvier 2006, point 69, JCP. G. 2006. 1.164, F. Sudre.

475 J.-J. Pardini, Bréves réfléxions sur les interactions entre les ordres juridiques, art. préc., spéc. p. 151.
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européenne en qualifiant la méthode adoptée dans ces affaires d’ «acclimatation

communautaire de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I"homme »*"®.

135. La Cour européenne a confirmé son profond respect pour 1’ordre juridique de 1’Union
européenne en le qualifiant de «source de précieuses indications »*'". Cette qualification
permet d’exprimer la particuliére considération accordée aux apports du droit de 1’Union
européenne dans I’interprétation des droits fondamentaux garantis par la Convention
européenne. Le privilege de la modernité du droit de 1’Union et plus particulierement de la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne explique sans doute une telle
ouverture, surtout en ce qui concerne le droit de la famille. Rappelons, en effet, que
I’évolution de cette branche du droit étant intimement liée aux phénomeénes sociaux, la Cour
européenne n’hésite pas a procéder a une interprétation dynamique de la Convention en ce qui
concerne les droits familiaux. La Charte de 1’Union européenne, célebre pour son
modernisme*’8, semble ainsi constituer un outil pertinent dans I’interprétation évolutive de la
Cour. Les arréts Goodwin et 1. Contre Royaume Uni, qui seront évoqués ultérieurement*’®, en

témoignent.

136. La reconnaissance et la prise en compte réciproque de 1’existence de chacun des ordres

0 a créé un climat

juridiques et de leur spécificité par chacune des cours européennes®
révérencieux favorisant le dialogue entre les deux juridictions. Ce dialogue judiciaire prend
appui sur des consultations réciproques informelles*. Les juges européens échangent leurs
points de vue sur des sujets communs a l’occasion de rencontres informelles organisées
réguliecrement depuis 1971. Ces rencontres ont lieu, soit a 1’occasion de conférences,

séminaires ou autres auxquels sont conviées les deux juridictions, soit lors de visites

48 F. Sudre, Interaction des systémes de garantie des droits de I’homme en Europe, consultable sur :
http://webu2.upmf-grenoble.fr/espace-europe/acad2000/Academie/textes/sudre.htm

7 Arrét Vilho Eskelinen et autres c. Finlande, 19 avril 2007, point 60.

4% J. Dutheil de la Rochére, La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne : quel apport a la
protection des droits ?, dans Les mutations contemporaines du droit public, Mélanges en [’honneur de Benoit
Jeanneau, Dalloz, 2002, pp. 91-106, spéc. p. 97.

9 \oir infra n° 280 et s.

“80 \/oir D. Spielmann, Un autre regard : la Cour de Strashourg et le droit de la Communauté européenne, dans
Libertés, justice, tolérance, Mélanges en hommage au Doyen G. Cohen-Jonathan, vol.ll, Bruylant, 2004, pp.
1447-1466.

“81 Voir audition de M. Marc Fischbach a I’occasion de la quatriéme réunion du groupe de travail II de la
Convention européenne, Note de synthése de la réunion du 17 septembre 2002 sous la Présidence du
Commissaire Antonio Vitorino, CONV 295/02, point 2, p. 6.
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mutuelles*®?. Ces entrevues plus ou moins longues leur permettent de discuter et de débattre
des jurisprudences respectives afin de construire une réfléxion commune et de s’influencer
mutuellement. En effet, a I’occasion de ces rencontres, sont organisées des réunions de travail
au cours desquelles les juges des deux instances procédent & des échanges de vues sur des
questions juridiques d’actualité.

A titre d’exemple, au cours du «symposium des juges sur la relation entre la
Convention européenne des droits de I’homme et la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne »*%%, les membres de la Cour de justice de 1’Union européenne*® et de la
Cour européenne des droits de ’homme*® en présence, ont pu réfléchir sur la relation actuelle
et future entre les deux instances judiciaires européennes. Méme si cette propension au

% la plupart des juges

dialogue ne fait pas I’'unanimité au sein des deux cours européennes
s’accordent a dire que I’interdépendance croissante des deux ordres juridiques européens
implique davantage de complémentarité et d’harmonie jurisprudentielle*®’. Les présidents des
deux cours européennes avaient d’ailleurs déja eu 1’occasion de rappeler les rapports étroits de
collaboration qu’ils entretiennent a 1’occasion de la cérémonie d’ouverture de 1’année

judiciaire 2002*®. En outre, le succés de la communication exigeant de la part de chacune des

cours une bonne connaissance du systeme juridique concurrent, une liaison entre les greffes et

%82 Selon le veeu émis par les Présidents des deux cours, ces derniéres se réunissent a des intervalles de plus en
plus rapprochés. Elles se rencontrent désormais chaque année afin d’échanger sur les jurisprudences respectives
émises au cours de 1’année passée. La délégation de la Cour de justice s’est rendue a la Cour européenne des
droits de I’homme le 2 avril 2004 et le 13 novembre 2007 tandis que cette derniére a été recue au sicge de la
Cour de justice le 3 avril 2006 et le 24 novembre 2008.

“8% Rencontre organisée au chéteau de Bourglinster le 16 septembre 2002 a Dinitiative de la présidence
luxembourgeoise du Comité des ministres du Conseil de I’Europe.

“84 \/assilios Skouris, juge ; Damaso Ruiz Jarabo Colomer et Francis Jacob, avocats généraux.

“85 Marc Fischbach, Christos Rozakis et José Antonio Pastor Ridruejo, juges.

%8 Voir L. Scheeck, L’amplification de la résonance et la réduction de la dissonance ? La relation entre les cours
européennes et I’intégration par les droits de I’homme, art. préc., spéc. p.15.

87 \/oir les exposés des juges européens, C. Rozakis, « The control exercised by the European Court of Human
Rights » et M. Fischbach sur « La Convention européenne des droits de I’homme et la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne : concurrence ou complémentarité ? », ainsi que I’intervention du juge
communautaire, V. Skouris, sur « La protection des droits fondamentaux dans la jurisprudence de la Cour de
justice », Actes de la réunion, Doc. CM / Inf (2002) 44. Au cours de son exposé, le juge V. Skouris a notamment
déclaré « la Convention européenne des Droits de I'Homme joue un réle primordial dans le développement de la
jurisprudence de la Cour de justice. En effet, la convention constitue, a I’instar des traditions constitutionnelles
des Etats membres, une source vivante pour la reconnaissance et la protection des droits fondamentaux dans
I’union. La Cour de justice se réfeére non seulement aux dispositions de la Convention, mais également aux
différentes décisions de la Cour de Strasbourg avec une indication précise aux dispositifs pertinents, un élément
qu’on ne peut pas sous-estimer, puisque la CJICE ne cite que ses propres arréts et ceux rendus par la Cour des
Droits de I’Hommey, voir point IV de son intervention.

“88 \oir le Discours de M. Luzius Wildhaber, Président de la Cour européenne des droits de I"'Homme et de M.
Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Président de la Cour de justice des Communautés européennes, Strasbourg, 31
janvier 2002, dans rapport annuel de la CEDH, 2001, pp. 24-25 et 27-31.
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les services de documentation de chacune des deux hautes juridictions européennes a été

¢tablie en vue de faciliter I’échange réciproque d’informations.

137. L’homogénéité des solutions retenues par les deux hautes cours européennes trouve

également sa source dans la convergence des méthodes utilisées*®®

et plus particuliérement, en
ce qui concerne le droit de la famille, le recours commun a I’interprétation évolutive et
consensuelle. Le recours a la méthode consensuelle et évolutive par la Cour européenne des
droits de I’homme s’explique par la volonté de faire évoluer le droit de la Convention en
conformité avec les changements sociaux et 1’évolution concordante des droits nationaux.
Initialement, cette méthode ne figurait pas parmi les outils du juge de I’Union européenne.
L’interprétation téléologique dominait I’activité juridictionnelle de la CJUE jusqu’a ce qu’elle
s’empare de la question des droits fondamentaux. Cette méthode n’a d’utilit¢ que pour

90 parce que trés attachée aux faits. Elle

I’interprétation de notions sociétales, dites concrétes
consiste en effet a faire évoluer le sens d’une notion en fonction, soit du constat d’une
évolution juridique commune a plusieurs Etats membres, soit du constat de transformations
sociales. Sont pris en compte comme facteurs d’évolution, le changement des meeurs et des

mentalités, les progrés techniques et médicaux et enfin les réformes des droits internes*®.

138. Le droit de la famille, dont I’évolution est souvent influencée par le facteur
sociologique®®, est un terrain favorable & une telle interprétation. Les exemples de
jurisprudence, tant européenne que communautaire, abondent. Les cours européennes
appliquent cette méthode a des notions intimement liées a I’évolution de la société telles que
le conjoint, le mariage ou bien la discrimination fondée sur le sexe. La juridiction de 1’Union
européenne a ainsi emprunté la méthode adoptée par les juges européens. Ce « mimétisme

jurisprudentiel »*%3

s’explique certainement par la volonté de la CJUE de légitimer son
intervention en la matiere. En effet, le recours a cette méthode permet une nouvelle fois a
I’Union européenne de se rapprocher des citoyens européens en prenant en compte 1’évolution

de la société, évolution qui touche au plus pres le quotidien des citoyens européens. Elle

* F. Picod, Le juge communautaire et I’interprétation européenne, dans J.-F. Flauss (dir.), Le rayonnement
international de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de [’homme, Bruylant, 2005, pp. 289-334,
spéc. p. 314 et s.

%0 J. Hauser, L’abstrait et le concret dans la construction du droit européen des personnes et de la famille, dans
Les dynamiques du droit européen en début de siecle, études en I’honneur de J.-C. Gautron, Editions Pedone,
2004, pp. 105-116, spéc. p. 107.

91 J.-P. Marguénaud, La Cour européenne des droits de I’homme, 0p. cit., spéc. p. 56.

%92 3. Comaille, L esprit sociologique des lois, op. Cit., spéc. p. 42.

%3 R. Tiniére, L office du juge communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, 2009, spéc. p.119.
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permet donc a la Cour de justice de 1I’Union européenne d’étre en phase avec leurs

préoccupations.
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Section 1: les influences normatives entre les deux ordres juridiques
européens supranationaux

139. Le dialogue entre les institutions des deux organisations européennes est nécessaire
puisque le droit de la famille figure parmi les nouvelles priorités des activites respectives des
deux Europe. Le succeés de la construction européenne est tributaire du bien étre des citoyens
européens. Aussi, I’adoption d’une dynamique commune entre le Conseil de I’Europe et
I’Union européenne concernant la question familiale, indispensable a la cohérence de la
justice familiale, participe de la construction d’une Europe plus respectucuse des droits
familiaux et veille ainsi a ce qu’elle soit bien vécue par les citoyens européens. Comme le
suggére le rapport de Monsieur Juncker intitulé « Conseil de I’Europe - Union européenne :
une méme ambition pour le continent européen », le droit de la famille apparait comme une
piste de rapprochement possible entre les textes juridiques des deux institutions*®. Cette
convergence des droits européens en matiere familiale résulte de I’influence des textes
adoptés par chacune des organisations européenne sur le travail des institutions de 1’autre
ordre juridique européen supranational. Cette complémentarité des sources normatives
européennes se Vérifie tant sur le plan des droits fondamentaux (81) que sur le terrain de

I’espace judiciaire européen en construction (82).

81. La complémentarité des sources européennes concernant la protection des droits
fondamentaux

140. Parce que le Conseil de I’Europe et 1’Union européenne partagent les mémes valeurs
de démocratie pluraliste, de prééminence du droit, de respect des droits de ’homme et des
libertés fondamentales, ils concourent tous deux a la protection des droits fondamentaux.
Cette double protection suscite I’émoi chez les juristes qui voient en elle une source

% Les acteurs de la construction

d’insécurité juridique pour les citoyens européens®
européenne ne partagent pas cet avis et adoptent une vision optimiste face a cette double

intervention. Selon la Commission de Venise du Conseil de I’Europe « la coexistence de la

494 http://www.gouvernement.lu/salle _presse/actualité/2006/04/11conseil europe/francais_mod.pdf.
%% P Gaia, La Charte des droits fondamentaux de I’'Union européenne, Revue francaise de droit constitutionnel,
2004/2, n° 58, pp. 227-246, spéc. pp. 244-245.

101


http://www.gouvernement.lu/salle_presse/actualité/2006/04/11conseil_europe/français_mod.pdf

Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et d’une Charte contraignante
doit étre considérée comme un ¢€lément positif €tant donné qu’elle vise a améliorer la

protection des droits des citoyens de 1’Union »*%°.

141. Le risque de divergence ne saurait étre exagéré au vu des multiples précautions prises
par chacune des organisations pour I’éviter. L’état d’esprit qui domine I’intervention de
I’Union européenne en ce domaine permet de 1’affirmer. En effet, la protection assurée par le
droit de 1I’Union européenne ne peut étre moindre que celle acquise en droit conventionnel
européen. Elle peut néanmoins étre plus étendue que celle garantie par la Convention
européenne de sauvegarde des droits de ’homme. Conformément a ’article 52 § 3 de la
Charte, « dans la mesure ou la présente Charte contient des droits correspondant a des droits
garantis par la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales, leur sens et leur portée sont les mémes que ceux que leur confere ladite
convention. Cette disposition ne fait pas obstacle a ce que le droit de I’Union accorde une
protection plus étendue ». Aussi, la Conv.ESDH constitue un standard minimum de protection

et non un standard maximum.

142. Les instances du Conseil de I’Europe, associées de maniere formelle a la genése de la
Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne par 1’intermédiaire d’un représentant

du Secrétariat*®’

et d’un représentant de la Cour européenne des droits de I’homme*® siégeant
en tant qu’observateurs au sein de la Convention, ont veillé a 1’harmonie des droits
fondamentaux protéges par les deux institutions. Les rédacteurs de la Charte ont fait le choix
d’une coexistence harmonieuse des deux instruments européens de protection des droits
fondamentaux en introduisant dans la Charte des clauses horizontales**®. Ces clauses assurent
en effet la coordination des deux textes par un renvoi systématique a la rédaction et a
I’interprétation de la Convention européenne de sauvegarde des droits de 1’homme pour

comprendre le sens des dispositions de la Charte. L’obsession de la convergence des droits

fondamentaux protégés par les deux organisations se retrouve a travers la lecture du rapport

4% Avis n° 256/2003 de la Commission européenne pour la démocratie par le droit ( dite Commission de Venise)
sur les implications d’une Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne juridiquement contraignante
sur la protection des droits de ’homme en Europe, CDL-AD (2003) 22, point 39.

“"M. H.-C. Kruger, Secrétaire général adjoint du Conseil de I’Europe.

“%% M. le juge M. Fischbach.

% \oir art. 52 §3 et 53 de la Charte.
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explicatif du Praesidium®®. Ce document, essentiel a la compréhension et & I’interprétation de
la Charte, se réfere constamment aux articles de la Convention européenne de sauvegarde des

droits de I’homme.

143. L’initiative de 1’Union européenne d’associer les instances du Conseil de 1I’Europe aux
travaux de la Charte témoigne de I’attention portée aux acquis conventionnels et de la volonté
des instances normatives de I’Union de légiférer a la lumiére de I’expérience du Conseil de
I’Europe. Tant le Conseil de I’Europe que 1’Union européenne sont attachés a rappeler le role
central du Conseil de I’Europe au sein de I’architecture européenne dans le développement
d’une conception européenne commune des droits de I’homme. L’Union européenne
considere effectivement le Conseil de I’Europe comme la source européenne de référence en
matiére de droits de I’homme®®.

144. La création d’une Agence des droits fondamentaux de I’Union européenne en 2007 fut
I’occasion pour 1I’Union européenne de réaffirmer son engagement en faveur de la protection
des droits fondamentaux, mais réveilla encore une fois les inquiétudes émises sur le risque
d’un chevauchement des compétences et des actions entre les services du Conseil de

%02 ot cette nouvelle institution de I’Union européenne®®. Les instances normatives de

I’Europe
I’Union ont scrupuleusement veillé a écarter un tel risque en maintenant la place du Conseil
de I’Europe comme référence principale de I’ Agence dans plusieurs dispositions du réglement
n°168/2007°%. Il est en effet prévu que I’ Agence est tenue de prendre en compte les activités
déja menées par le Conseil de I’Europe et de coordonner ses activités avec celles de celui-Ci.
Toujours dans un souci de coordination entre les deux ordres juridiques en matiére de
droits fondamentaux, le Conseil de I’Europe et 1’Union européenne ont conclu un accord
concernant la coopération entre 1’Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne et

0% I ’entrée en vigueur de cet accord confirme 1’engagement des deux

le Conseil de I’Europe
organisations a travailler ensemble et a développer des relations concertées favorables a la

cohérence et a I’efficacité de la protection des droits fondamentaux. Il établit un cadre de

%% \/oir Explications de la Convention relatives & la Charte des droits fondamentaux, Doc. CONVENT 49 Rev |
du 19 octobre 2000.

%01 Voir Mémorandum d’accord entre le Conseil de I’Europe et 1’'Union européenne, CM (2007) 74, point 17.

%02 Tels que le Commissaire au droit de I’lhomme ou la Cour européenne des droits de I’homme.

%03 \/oir rapport Junker précité, point 1.h.

%04 Considérants 9 et 18 du préambule; art. 4.1.a ; art. 5.2.e ; art.6.2.b et art.9 du réglement n°168/2007 portant
création d’une Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne, JOUE L 53/1 du 22 février 2007.

%% JOUE, 15 juillet 2008, L 186/7.
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coopération entre I’Agence et le Conseil de I’Europe en organisant sur une base réguliére des
contacts et des réunions entre leurs personnels respectifs, en instaurant un échange
d’information et en prévoyant une coordination des activités destinée a éviter les doubles

emplois.

145. Le Conseil de I’Europe et I’Union européenne travaillent de concert voire méme en
tandem concernant la protection des droits fondamentaux entendue de maniére globale. Ce
constat se Vérifie également en ce qui concerne plus spécifiquement la protection des droits

fondamentaux de la famille (A) et plus particuliérement ceux de I’enfant (B).

A. L’action concordante des sources européennes en faveur de la protection des
droits fondamentaux de la famille

146. L’Union européenne s’est attachée a protéger les droits fondamentaux beaucoup plus
tardivement que le Conseil de I’Europe qui dispose, en ce domaine, d’une expérience longue
de 50 ans. L’intervention de 1’Union européenne dans ce domaine a été accueillie avec
scepticisme par la doctrine alors méme que les institutions du Conseil de 1’Europe s’en
félicitaient®®. L’articulation des actions et mesures prises par les deux organisations en la
matiere se veut néanmoins rassurante. En effet, I’Union européenne s’efforce d’agir et
d’intervenir dans le respect des acquis conventionnels. L’analyse de 1’attitude adoptée par les
institutions de 1’Union européenne en ce qui concerne la garantie des droits familiaux
témoigne de leur volonté non seulement de contribuer a I’effectivité de la protection des droits
familiaux, mais aussi de développer une protection supplémentaire. Ainsi, 1’Union
européenne relaie, mais aussi supplée 1’action insuffisante du Conseil de I’Europe dans la
protection des droits familiaux.

Cette complémentarité normative des deux ordres juridiques européens supranationaux
se verifie tant en ce qui concerne le droit au respect de la vie familiale (1), le droit au mariage
(2), que 1’égalité des couples en luttant contre les discriminations fondées sur 1’orientation

sexuelle (3).

%08 Voir résolution 1228 (2000) relative a la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, adoptée par
I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe le 29 septembre 2000.
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1. Le droit au respect de la vie familiale

147. L’article 7 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne et 1’article 8
de la Conv. ESDH garantissent le droit au respect de la vie familiale. Lorsque la doctrine
parle de « jeu de miroirs »*°" entre ces deux textes c’est en raison de la ressemblance existante
entre le contenu et la portée des divers droits qu’ils protégent. Le contenu de I’article 7 de la
Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne est identique a celui de ’article 8 de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme. 11 a en effet le méme sens et

la méme portée®®,

La coexistence de ces deux textes similaires pourrait induire une
divergence dans 1’appréhension de la notion de vie familiale par les organes institutionnels
des deux organisations. La pratique de 1’Union européenne démontre au contraire une
convergence®®. Les institutions de 1’Union Se référent systématiquement & la conception
conventionnelle de la vie familiale pour se prononcer sur des questions mettant en jeu le

respect de ce droit fondamental.

148. Le Réseau d’experts indépendants de I’Union européenne en matiére de droits
fondamentaux utilise dans son travail d’analyse toutes les normes du droit international et
européen des droits de I’homme, ce qui permet d’éviter les éventuels problémes
d’interprétation ou de conflits entre ces différentes normes. Parmi ses principaux instruments
de référence figurent la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme ainsi
que la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme®'®. Le réseau s’est

notamment fondé, dans son avis 1-2003°!

, sur I’évolution palpable tant au sein de la
Commission européenne des droits de I’homme que dans la jurisprudence de la Cour EDH
pour admettre I’extension du droit au regroupement familial au partenaire de méme sexe.
Consécutivement, la directive 2003/86/CE relative au regroupement familial en a étendu le
bénéfice aux partenaires non mariés de méme sexe.

On peut également relever les nombreuses références a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de

’homme dans le Manuel d’utilisation de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union

européenne élaboré par le Réseau afin de faciliter I’utilisation de la Charte par les instances

%7 A. Gouttenoire, La double protection de la famille en Europe, Info. Soc. 2006/1, n° 129, pp. 34-42, spéc. p.
35.

%98 \/oir Explications du praesidium, document précité.

509 3-p. Costa, La Convention européenne des droits de I’homme, la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne et la problématique de 1’adhésion de 1’Union européenne a la Convention, consultable sur :
www.iue.it/PUB/law04-5.pdf
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nationales et européennes. Il y est notamment fait référence pour déterminer ce qui reléve de
la vie familiale au sens de I’article 7 de la Charte et énoncer les situations protégées par le

droit a une vie familiale.

149. Cette double protection européenne du droit a la vie familiale s’inscrit dans un climat
de collaboration dans le sens ou I’Union européenne contribue a en assurer 1’effectivité a
partir de 1’expertise des institutions du Conseil de I’Europe. Mais n’est-ce pas faire double
emploi que d’absorber le droit au respect de la vie familiale tel qu’il est déja garanti par le
droit européen conventionnel. Ainsi se pose le probléme de I’utilité de cette double protection.
La protection du droit au respect de la vie familiale par 1’Union européenne présente une
dimension psychologique et semble servir autant I’intérét de la construction de 1’Union que
celui du citoyen européen.

En assurant au citoyen européen une protection égale a celle garantie par le Conseil de
I’Europe, I’Union européenne entend se rapprocher des citoyens européens et corrélativement,
inscrire dans leurs esprits la légitimité de sa construction. En effet, la consécration du droit au
respect de la vie familiale permet a 1’Union européenne de démontrer a ses citoyens qu’elle ne
réalisera plus son objectif économique sans prise en compte de la dimension humaine de sa
construction. En d’autres termes, elle entend montrer qu’elle accorde autant d’importance au
respect du droit a la vie familiale qu’a la construction du Marché Intérieur. Pour le citoyen
européen, cette protection supplémentaire du droit de 1’Union européenne représente une
certaine sécurité juridique. Les facilités de circulation accordées par le droit de 1’Union
europeenne exposant la vie familiale a des atteintes multiples, 1’assurance d’une protection du
droit a la vie familiale propre au systéme de I’Union rassure le citoyen européen. En résumé,
Si d’un point de vue juridique cette double protection est inutile, d’un point de vue
psychologique elle présente un double intérét : celui de rassurer le citoyen européen et celui

d’asseoir la légitimité de la construction de I’Union européenne.

>10 Rapport sur la situation des droits fondamentaux dans 1’Union européenne et ses Etats membres en 2002, pp.
20-21, http://europa.eu.int/comm/justice _home/cfr_cdf/doc/rapport 2002_fr.pdf

51 Appréciation, au regard des droits fondamentaux, portant sur la prise en compte des formes d’unions entre
partenaires non mariés ainsi que des mariages entre personnes de méme sexe dans la proposition modifiée de la
directive du Parlement et du Conseil relative au droit des citoyens de 1’Union et des membres de leurs familles
de circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres, 10 avril 2003, CFR-CDF.avis1-2003,
points 1V et V.
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150. La protection européenne du droit au respect de la vie familiale a récemment évolué
sous 1’influence du droit de 1I’Union européenne. En effet, la Cour EDH a pris appui sur le
droit dérivé de I’Union européenne afin d’étendre la définition de la notion de vie familiale de
I’article 8 de la Conv. ESDH dans I’arrét Schalk et Kopf'2. Dans cette affaire, la Cour EDH
reconnait pour la premicre fois que les relations sexuelles et affectives d’un couple
homosexuel entrent dans le champ d’application de la notion de vie familiale®.
Antérieurement, il était de jurisprudence constante que les relations stables entretenues par
deux personnes de méme sexe relevaient de la vie privée et non pas de la vie familiale®*,
Cette conception étroite de la Cour EDH avait d’ailleurs été reprise par la Cour de justice de
I’Union européenne.

Pour justifier ce revirement de jurisprudence, la Cour EDH s’est appuyée non
seulement sur 1’évolution convergente du droit des Etats membres vers une reconnaissance
juridique des couples homosexuels, mais aussi sur la « tendance croissante » du droit dérivé
de 1’Union européenne « & englober les couples homosexuels dans la notion de "famille" »**.
La juridiction strabourgeoise s’est en effet référée aux définitions de la notion de membre de
la famille retenues par les directives n® 2003/86/CE relative au regroupement familial et n°
2004/38/CE concernant le droit des citoyens de ’Union et des membres de leurs familles de
circuler et de séjourner librement sur le territoire des Etats membres. Elle a en effet relevé que
les deux textes reconnaissent le partenaire enregistré non marié comme un membre de la
famille. Ainsi, peut-on dire que la configuration européenne du droit au respect de la vie
familiale n’est plus seulement le résultat de 1’emprise normative du droit du Conseil de

I’Europe sur celui de I’Union européenne, mais se construit également sous 1’influence du

droit de I’Union européenne.
2. Ledroit au mariage

151. L’article 12 de la Conv. ESDH et ’article 9 de la Charte des droits fondamentaux de
I’UE garantissent tous deux le droit au mariage, mais dans des termes différents.
Conformément au premier de ces textes, « a partir de 1’age nubile, I’homme et la femme ont le

droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant I’exercice de ce

*2 Cour EDH, 22 juin 2010, arrét Schalk et Kopf c. Autriche : JCP. G. 2010, 1013, obs. H. Fulchiron ; R.T.D.
civ. 2010, p. 738, obs. J.-P. Marguénaud ; Dr. fam. 2010, n° 10, Comm. n° 143, note E. Lagarde ; Dr. fam. 2011,
n° 4, Etude n° 10, n° 1, obs. A. Gouttenoire.

%13 \/oir dans le méme sens Cour EDH, 22 juillet 2010, P.B. et J.S. c. Autriche, n° 18984/02 : AJ fam. 2010, p.
395.

3% Cour EDH, déc. Mata Estevez c. Espagne, 10 mai 2001, n° 56501/00.

5 Voir § 93 de Iarrét Schalk et Kopf.
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droit ». Aux termes du second, « le droit de se marier et le droit de fonder une famille sont
garantis selon les lois nationales qui en régissent ’exercice ». L’article 9 de la Charte n’est
donc pas « un simple duplicata »**® de I’article 12 de la Convention européenne des droits de
I’homme. Ce texte figure parmi les dispositions ayant une portée plus étendue que celle de
I’article 12 de la Conv.ESDH. Cette différence de formulation a été accueillie plus ou moins
bien par I’ensemble des juristes. Certains I’ont accueillie favorablement en la présentant
comme une volonté de faire concorder le droit au mariage avec I’évolution de la société®"’.
Selon eux, la suppression de toute référence a I’altérit¢é des sexes permettrait la
reconnaissance au niveau européen des mariages homosexuels déja admis par quelques Etats
membres de 1’Union européenne et du Conseil de 1I’Europe. L’article 9 de la Charte
constituerait des lors une avancée par rapport a I’article 12 de la Conv. ESDH dont la
formulation cantonne la vision du mariage a 1’image traditionnelle du couple hétérosexuel. En
d’autres termes, la Charte moderniserait ainsi le texte de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et rendrait obligatoire la reconnaissance du droit au
mariage aux couples homosexuels.

152. 1l convient néanmoins de ne pas attribuer une telle portée a la Charte®*®

puisque celle-
ci rappelle expressément que le droit au mariage est garanti selon les lois nationales qui en
régissent 1’exercice. En conséquence, ’article 9 de la Charte ne peut imposer aux Etats
I’ouverture du droit mariage aux personnes homosexuelles. Ainsi, la différence de formulation
entre les deux instruments tient seulement a la circonstance que certains Etats membres
avaient admis le mariage entre personnes de méme sexe au moment de la rédaction de la
Charte®™®. Le commentaire relatif & larticle 9 de la Charte rédigé par le réseau d’experts
indépendants en matiére de droits fondamentaux (CFR-CDF) en 2006 permet d’en rendre
compte. Le CFR-CDF souligne que le libellé de I’article 9 de la Charte n’implique pas une
obligation pour les Etats membres d’ouvrir le mariage aux couples homosexuels, mais permet

seulement de reconnaitre au droit au mariage une portée plus étendue que celle de ’article 12

de la Conv. ESDH lorsque la loi nationale le prévoit.

%1% Formule empruntée & A. Gouttenoire, La double protection de la famille en Europe, art. préc., spéc. p.36.
P Gaia, La charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, art. préc. , spéc. pp. 233-234

18 G. Braibant, La Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, Seuil, 2001, spéc. pp. 114-116.

*9 M. Levinet, Les discriminations au regard du mariage dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de I’homme, dans H. Fulchiron (dir.), Mariage et conjugalité, parenté-parentalité, op. cit., pp. 55-80, spéc. p. 66.
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153. Cette différence de point de vue met en exergue les difficultés qu’engendre une double
protection des droits fondamentaux de la famille et surtout le risque d’incohérence auquel elle
peut aboutir. A I’heure de I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne reste a savoir si I’article 9
de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne ne fera pas de I’ombre a ’article
12 de la Conv. ESDH, prétendument moins moderne. La Cour EDH semble 1’admettre dans
I’affaire Schalk et Kopf I’ayant saisi pour la premicre fois de la question du droit au mariage
homosexuel. Selon les requérants, le refus des autorités autrichiennes de leur permettre de se
marier faute de répondre a la condition de I’altérité des sexes constitue une violation du droit
au mariage garanti par I’article 12 de la Conv. ESDH. La Cour EDH n’acceéde pas a leur
demande aprés avoir énoncé que « I’article 12 n’impose pas au gouvernement défendeur
I’obligation d’ouvrir le mariage a un couple homosexuel »*%.

Pour aboutir a cette conclusion, la Cour EDH s’est expressément référée a ’article 9
de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne. Elle reprend expressement a son

compte les termes du commentaire de 1’article 9 de la Charte®®

pour en déduire que I’article
12 de la Conv. ESDH doit désormais s’entendre comme protégeant le droit au mariage
homosexuel lorsque les Etats membres 1’ont reconnu dans leur droit interne sans pour autant
contraindre les autres Etats a étendre le droit au mariage aux couples homosexuels. La Cour
EDH s’aligne ainsi sur le droit de 1’Union européenne pour reconnaitre la liberté des Etats
membres d’autoriser ou d’interdire le mariage homosexuel fondée sur la diversité des droits
nationaux. En d’autres termes, elle admet que 1’article 12 de la Conv. ESDH doit désormais
s’interpréter a la lumiere de Darticle 9 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union

européenne et se retranche®”? derriére la formulation de ce texte pour expliquer I’abandon

d’une définition exclusivement traditionnelle du mariage.

3. L’égalité des couples et la lutte contre les discriminations fondées sur
I’orientation sexuelle

154. 1l est un autre terrain sur lequel le Conseil de I’Europe et I’Union européenne militent
de facon concordante dans le domaine des droits fondamentaux, il s’agit de la lutte contre les
discriminations fondées sur 1’orientation sexuelle. Méme si sur ce sujet, les deux
organisations partagent les mémes idées, elles n’ont pas encore entrepris d’action commune.

Elles semblent en effet faire cavalier seul sur ce terrain. Elles ont entrepris et adopté chacune

520 Voir § 63 de Iarrét Schalk et Kopf.

%2 Voir §24, 25 et 60 de I’arrét Schalk et Kopf.

%22 Voir dans ce sens H. Fulchiron, La CEDH n’impose pas I’ouverture du mariage aux couples de méme sexe,
JCP. G. 2010, 1013, spéc. p. 1904.
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de leur c6té un certain nombre d’études et mesures sans que 1’une ne tire parti du travail

effectué par I’autre.

155. L’Union européenne s’est emparée de la question en vue de renforcer I’action déja
entreprise par le Conseil de I’Europe. C’est en effet aprés avoir constaté que les mesures
prises par le Conseil de I’Europe sur cette question®® demeuraient sans effet sur I’ordre
juridique de certains Etats membres que 1’Union européenne a entendu dénoncer ces
discriminations et sensibiliser de nouveau les Etats a cette question afin de les combattre. Elle
’a fait notamment le 1% février 2006 en sollicitant du Réseau d’experts indépendants de
I’Union européenne en mati¢re de droits fondamentaux une vue d’ensemble de la situation
dans 1’Union®?*,

En outre, en 2007 le Parlement européen a demandé a la nouvelle Agence des droits
fondamentaux d’¢laborer un rapport comparatif relatif au phénoméne de 1’homophobie et de
la discrimination fondée sur I’orientation sexuelle dans tous les Etats membres de I’Union
européenne. L’ Agence a rendu deux rapports sur la question, I’un sur un aspect juridique® et
I’autre sur un volet social®®®. Ces travaux ont démontré la nécessité d’élaborer des mesures
juridiques pour assurer le respect, la promotion et la protection des droits fondamentaux des
personnes lesbiennes, gaies, bisexuelles et transsexuelles notamment concernant 1’exercice de
leurs droits familiaux. Corrélativement, la commission européenne a proposeé le 2 juillet 2008
au Conseil une directive®®’ visant a étendre le champ d’application de cette discrimination a

tous les domaines clés de la vie sociale et & assurer une protection efficace®?®.

523 1] s’agit de la recommandation APCE 1474 (2000) et de la résolution APCE 924 (1981)

524 \/oir avis n° 2 - 2006 du 27 mars 2006, Equalisation of treatment between homosexual and heterosexual
relations with regard to the age limits for sexual offences. The remaining exceptions in the member states, CFR-
CDF. Opinion2-2006.doc.

%2> Rapport « Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the European Union
Member States, Part I: Legal Analysis », juin 2008, Consultable sur:
http://www.halde.fr/IMG/alexandrie/3789.PDF

*26Rapport « Homophobie et discriminations fondées sur Iorientation sexuelle et I’identité de genre dans les
Etats membres de 1’Union européenne, Part. II : la situation sociale », mars 2009, consultable sur :
http://www.equineteurope.org/hdgso_part2_summary_fr.pdf

%27 Proposition de la Commission pour une directive du Conseil relative 4 la mise en ceuvre du principe de
I’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de religion ou de conviction, de handicap, d’age ou
d’orientation sexuelle, COM(2008)426 final. Cette directive est toujours en discussion au Conseil aprés
approbation du Parlement européen., voir PRES/2011/176/.

528 Depuis 2000, la directive cadre sur I’emploi interdit la discrimination fondée sur 1’orientation sexuelle, mais
seulement dans le domaine de 1’emploi et de la formation. Voir a cet effet la directive 2000/43/CE du 29 juin
2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de
race ou d’origines ethnique, J.O. n° L 180/22 du 19 juillet 2000 ; la directive 2000/78/CE du 27 novembre 2000
portant création d’un cadre général en faveur de 1’égalité de traitement en maticre d’emploi et de travail, J.O. n°
L 303/16 du 2 décembre 2000 et la directive 2004/113/CE du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le pincipe de
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156. Le méme jour le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe a décidé d’¢élaborer une
recommandation concernant les mesures de lutte contre la discrimination fondée sur
I’orientation sexuelle ou I’identité de genre®®. Cette recommandation a été adoptée le 31 mars
2010°% et invite les Etats membres 4 mettre en ceuvre ce principe dans le domaine de la vie
privée et familiale. Elle invite en effet les Etats a « prendre [d]es mesures appropriées pour
garantir la reconnaissance juridique intégrale du changement de sexe d’une personne dans
tous les domaines de la vie, en particulier en permettant de changer le nom et le genre de
I’intéressé dans les documents officiels de maniére rapide, transparente et accessible », « pour
garantir, une fois le changement de sexe accompli et juridiquement reconnu le droit d’une
personne transgenre d’épouser une personne du sexe opposé a son nouveau sexe »>L Elle
recommande également aux Etats membres de conférer les mémes droits et le méme statut
juridique que les couples hétérosexuels dans une situation comparable aux partenaires
homosexuels lorsque les législations nationales reconnaissent le partenariat enregistré entre
personnes de méme sexe.

Plus récemment 1’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe a adopté une
résolution relative a la discrimination sur la base de ’orientation sexuelle et de I’identité de
genre®®, a la suite d’une étude menée sur ce sujet par la commission des questions juridiques
et des droits de "'Homme>*. Elle suggére notamment la reconnaissance juridique des couples

534

homosexuels™” ainsi que I’exercice commun de la responsabilité parentale par deux

partenaires de méme sexe>>.

157.  Cette double intervention dénote une volonté des deux organisations de défendre leur
pré-carré au sein de la nouvelle architecture européenne en tant qu’organisation protectrice
des droits fondamentaux. Le communiqué de presse rendu par le Secrétaire Général du

Conseil de I’Europe a la suite de I’adoption par le Comité des Ministres de la recommandation

I’égalité de traitement entre les femmes et les hommes dans ’accés a des biens et services et la fourniture de
biens et services, J.0. n° L 373/37 du 21 décembre 2004.

52% yoir le rapport de la Commission des questions juridiques et des droits de I’Homme de 1’Assemblée
parlementaire du 8 décembre 2009 relatif a la discrimination sur la base de 1’orientation sexuelle et de 1’identité
de genre, Doc. 12087, consultable sur :
http://assembly.coe.int/Mainf.asp?link=/Documants/WorkingDocs/Doc09/FDOC12087.htm

% Rec (2010)5 « sur des mesures visant & combattre la discrimination fondée sur orientation sexuelle ou
I’identité de genre ».

%31 Voir I’annexe a la Rec (2010) 5.

%32 Résolution 1728(2010)1 adoptée le 29 avril 2010.

%33 Rapport du 8 décembre 2009 précité.

%34 \/oir le point 16.9 de la résolution.

%% Voir le point 16.10 de la résolution.
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Rec (2010) 5 permet d’en rendre compte. Selon le secrétaire, cette recommandation est « le
premier texte juridique au monde a traiter expressément de I’une des formes de discrimination

%36 1] semble donc avoir oublié I’article 21 de la

les plus discutables et difficiles a combattre »
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne prohibant expressément toute
discrimination fondée sur I’orientation sexuelle. Sans doute le Secrétaire Général du Conseil
de I’Europe a-t-il voulu rappeler le role important du Conseil de I’Europe dans la protection

des droits fondamentaux sur la scéne mondiale et européenne.

B. L’action complémentaire des sources européennes en faveur des droits
fondamentaux de I’enfant

158. Parce que la promotion des droits des enfants est une priorité commune aux deux
organisations européennes, celles-ci se sont engagées a conjuguer leurs efforts sur ce terrain.
En effet, tandis que, d’un c6té, le Parlement européen de 1’Union européenne soulignait
I’importance de resserrer les liens avec le Conseil de I’Europe afin d’en faire un partenaire

537 s
, d’un autre coté,

privilégié dans la mise en place d’une stratégie pour les droits de 1’enfant
le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe manifestait le souhait de renforcer, sur ce
sujet, sa coopération avec 1’Union européenne a 1’occasion du lancement de sa Stratégie de
Stockholm relative a la construction d’une Europe pour et avec les enfants®®. Ces veeux ont
été renouvelés par la Secrétaire générale du Conseil de I’Europe au cours du forum sur les
droits de I’enfant organisé le 9 décembre 2008°%°,

De ces déclarations d’intention, s’en est suivi un accord de coopération entre les deux
organisations. La protection des droits de 1’enfant expressément visée dans le Mémorandum
d’accord conclu entre le Conseil de I’Europe et ’Union européenne le 23 mai 2007 fait
désormais partie intégrante du champ d’application du nouveau cadre de coopération et de

dialogue politique mis en place par les deux organisations>*.

*% Communiqué de presse 277(2010).

537 Rapport « vers une stratégie européenne sur les droits de I’enfant », Commission des libertés civiles, de la
justice et des affaires intérieures, A6-0520/2007.

>3 \/oir Stratégie 2009-2011 « Construire une Europe pour et avec les enfants », point 1V, CM(2008)171F et la
liste non exhaustive d’activité pour les années 2009-2011, CM(2008)171addF ; voir le rapport intitulé « Les
idées — forces » rédigé a I’issue de la Conférence de Monaco, 4-5 avril 2006, p.34. Les participants de la
Conférence ont suggéré de renforcer les partenariats en raison de la dynamique qui prévaut sur la scéne
européenne et méme internationale en faveur des droits de I’enfant. Il a notamment été proposé de développer les
rapports avec la Commission européenne. Voir également Bilan de la présidence suédoise et décisions a prendre
concernant le programme «construire une Europe pour et avec les enfants- stratégie 2009-2011 »,
CM(2008)171, 21 novembre 2008, IV.

%% Conférence organisée sous les auspices du Conseil de I’Europe & Bruxelles, voir le discours de Mme M. de
Boer-Bugquicchio, http://www.coe.int/t/dc/press/news/20081209 disc_sga_en.asp

0 Voir point 21 du Mémorandum d’accord.
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159. La fréquence des échanges entretenus par les différentes instances europeennes sur la
question de la défense des droits des enfants démontre leur volonté d’agir de concert en vue
d’assurer la garantie effective des droits des enfants en Europe. Chacune des organisations
européennes est attachée a apporter sa contribution aux travaux de son partenaire européen. A
titre d’exemples, le Conseil de I’Europe a participé activement a de nombreuses réunions

541

organisées par I’Union européenne sur la protection des enfants™" telles que la conférence sur

la lutte contre les abus sexuels, ’exploitation sexuelle et le travail des enfants®® la

3 la conférence des

conférence sur la coopération judiciaire pour le droit des enfants
Ministres européens responsables de 1’enfance intitulée «Prévenir la maltraitance,
promouvoir la bientraitance : une ambition européenne »**, I’audition sur les droits de
I’enfance organisé par le parlement européen en avril 2007 ainsi qu’au forum européen sur les

4 .
7°% A I’occasion de

droits des enfants organisé par I’Union européenne a Berlin le 4 juin 200
ces deux dernieres rencontres, les coordinateurs de la Communauté européenne et du Conseil
de I’Europe en matiére de droits de 1’enfant ont pu discuter de la coopération sur des projets
concrets tels que 1’organisation commune du forum européen sur les droits des enfants, la
création d’un site web convivial pour les enfants et une campagne de lutte contre les violences
sexuelles exercées sur les enfants™*.

Quant a I’Union européenne, elle a été représentée a la premiere réunion du Comité
permanent de la Convention européenne sur I’exercice des droits des enfants (T-ED)*", & la
Conférence de Monaco sur le lancement du programme du Conseil de I’Europe « Construire
une Europe pour et avec les enfants », ainsi qu’au séminaire régional européen sur la
protection et la promotion des droits de 1I’enfant organisé par le Conseil de I’Europe a Kiev les

6 et 7 décembre 2007.

160. La nature des rapports entretenus par le Conseil de I’Europe et I’Union européenne
concernant la promotion des droits de I’enfant tend a qualifier ces derniers de « droits
associés ». En effet, ’action de 1’Union européenne, plus récente, n’entend pas évincer le

Conseil de I’Europe, mais plutét renforcer 1’action déja entreprise a Strasbourg. L’Union

> Rapport du Secrétaire Général au Comité des Ministres sur les « relations entre le Conseil de 1’Europe et
1’Union européenne » pour la période janvier-décembre 2003, SG/Inf (2004) 7, 8 mars 2004, Annexel.

2 |_ucca, 25-26 septembre 2003.

%3 |_ecco, 9-11 octobre 2003.

> Paris, 20 novembre 2003.

% Doc. COM (2006) 367final.

%6 Voir addendum au rapport du Secrétaire Général & I’intention du Comité des Ministres relatif aux « relations
extérieures du Conseil de I’Europe en 2007 », SG/Inf (2008) 8 Add., 16 mai 2008, A., 1., 1.1, point 21.

*7 Réunion des 8 et 9 juin 2006 a Strasbourg, T-ED3 (2006) f rév.
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européenne espere user de tout son poids juridique et politique pour promouvoir efficacement
le respect des droits universels de I’enfant et faire passer ces droits au premier plan des
préoccupations internationales. Elle envisage ainsi son action comme une valeur ajoutée
fondamentale et non comme un double emploi dans la mesure ou elle vient relayer celle du
Conseil de I’Europe afin d’assurer 1’application effective de la Convention de New York®®
par les Etats parties a ladite Convention.

En effet, la Convention européenne sur 1’exercice des droits des enfants a été adoptée
par le Conseil de I’Europe en vue d’aider ses Etats membres et d’autres Etats, parties a la
Convention de New York, a s’y conformer™®. Or 1’Union européenne constatant 1’absence
d’une situation de respect général des droits de I’enfant et ce malgré les actions menées dans
le cadre international et européen a entendu apporter sa pierre a 1’édifice et contribuer a la
construction d’une Europe et d’un monde des enfants. Aussi envisage t-elle de faire avancer
ce processus de mise en ceuvre de la Convention de New York en intensifiant la coordination
avec les acteurs internationaux parmi lesquels le Conseil de 1I’Europe, en coopérant avec les
mécanismes pertinents du Conseil de I’Europe et en promouvant le respect des décisions de la

Cour européenne des droits de "homme>°,

161. L’intégration expresse, par l’article 24 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, des droits de 1’enfant parmi les droits fondamentaux protégés en Europe
constitue une avancée notable en ce sens. L’Union européenne a rendu explicite ce qui €tait
implicitement reconnu par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme*.
Parmi les droits fondamentaux qui y sont reconnus figure celui d’étre entendu dans toutes les

procédures le concernant. Ce droit est reconnu par les deux systemes juridiques européens et

*%8 Convention relative aux droits de I’enfant dite convention internationale des droits de I’enfant (CIDE) adopté
par I’Assemblée générale des Nations Unies le 20 novembre 1989, Consultable sur:
http://www.un.org/french/documents/view_doc.asp?symbol=A/RES/44/25

9 Voir rapport explicatif de la Convention européenne sur I’exercice des droits des enfants (STCE n°160), point
4, http://conventions.coe.int/treaty/fr/Reports/Html/160.htm; voir S. Demars, L’enfant et la justice dans les
travaux du Conseil de I’Europe, dans M.-T. Meulders-Klein (dir.), Familles et justice. Justice civile et évolution
du contentieux familial en droit comparé, L.G.D.J., 1997, pp. 557-600, spéc. p. 582.

> yoir les orientations de 1’Union européenne concernant la promotion et la protection des droits de 1’enfant
adoptées par le Conseil en décembre 2007, http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/16031.fr07.pdf
1 \/oir rapport préparé par le Greffe de la Cour européenne des droits de 1’homme sur 1’ « Accés des enfants &
la justice-Cas spécifique de la Cour européenne des droits de 1’homme ainsi que sa jurisprudence relative a
I’accés des enfants aux juridictions nationales », MJU-28(2007)INFO1F. Peu d’articles de la Conv. ESDH visent
directement les mineurs. Aucun ne concerne les droits familiaux de ’enfant. C’est la raiosn pour laquelle la Cour
EDH a développer une interprétation évolutive de certains articles de la Convention, tels les articles 2, 3, 4, 5, 6
et 8, afin de tenir compte de la vulnérabilité des enfants et des ados, ainsi que de leur intérét supérieur dans les
procédures les concernant. La Convention visant « toute personnes », nul ne discute du fait que les enfants
entrent dans cette définition et bénéficient des droits garantis par la Convention.
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représente un terrain ou les deux ordres juridiques s’enrichissent et s’influencent
mutuellement. 1l a été notamment fait référence au texte du réglement (CE) n° 2201/2003 du
Conseil de 1’Union européenne®? dans le rapport explicatif de la Convention européenne en
matiere d’adoption des enfants révisée afin de mettre I’accent sur I'importance de donner a
I’enfant I’opportunité d’étre entendu au cours des procédures qui le concernent qu’il s’agisse
tant de celles qui concernent la responsabilité parentale que celles qui concernent

I’adoption®,

162. Le Conseil de I’Europe, en appliquant a la question de 1’adoption un principe retenu
par I’Union européenne en mati¢re d’attribution de la responsabilité¢ parentale, assure une
cohérence des ordres juridiques européens en ce qui concerne les procédures familiales
impliquant un enfant. Cette coordination spontanée met en exergue la volonté des sources
européennes de s’aligner 1’une sur I’autre afin d’assurer leur cohérence. Cette initiative peut
s’expliquer en raison de I’absence d’intervention normative de 1’Union européenne en ce qui
concerne la question de ’adoption. Le Conseil de I’Europe a adopté la logique de 1’Union
européenne en matiére de protection des droits procéduraux de I’enfant en 1’appliquant a
I’adoption.

Il convient néanmoins de faire remarquer que I’intervention de 1’Union européenne en
matieére d’adoption internationale ne saurait tarder. En effet, une conférence européenne a été
organisée conjointement par le Conseil de I’Europe et la Commission européenne de I’Union
européenne sur le théme de I’adoption les 30 novembre et 1* décembre 2009°**. Ce qui tend &
confirmer que la coopération entre les deux systemes se vérifie également dans le cadre de la

construction d’un espace de justice européen pour la famille.

2 \ LN ’ . y . y v e
%2 Réglement du 27 novembre 2003 relatif a la compétence, la reconnaissance et I’exécution des décisions en

matiére matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale, préc.

%53 CM (2008) 13 add. , 28 mars 2008, voir art. 5 §1 et 6.

%4 Conférence intitulée « Les enjeux dans les procédures d’adoption en Europe : garantir ’intérét supérieur de
I’enfant », Conclusions consultables sur :
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/family/Adoption%20conference/Conclusions%20Adoption%20Confer
ence%F.pdf
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§2. La complémentarité des sources européennes en faveur de la création d’un espace de
justice européen

163. A I’occasion de la conférence intitulée « construire un espace de liberté, de sécurité et
de justice : les défis pour I’Europe »**°, le Conseil de I’Europe et 1’Union européenne ont été
invités a « promouvoir des synergies entre leurs actions respectives et renforcer 1’organisation
de leurs relations institutionnelles dans le domaine de la justice et des affaires intérieures, en
faisant un usage optimum de la nature complémentaire de leurs travaux ainsi qu’en assurant la
cohérence et les avantages mutuels entre leurs cadres normatifs et leurs mécanismes de suivi

respectifs»°>°

. Ainsi, la volonté des deux organisations de faire de I’Europe un espace propice
a la quiétude familiale les incite a coordonner leurs actions afin de développer la protection
des droits familiaux et des relations familiales par la construction de nouvelles coopérations

juridiques et judiciaires au niveau européen.

164. En conséquence, 1’échange d’informations et de documentations entre les groupes
d’experts des deux organisations est fréquent. La Commission européenne est
systématiquement invitée aux réunions plénieres du CJ-FA et réciproquement le Conseil de
I’Europe participe aux réunions de travail de la Direction générale «Justice » de la
Commission européenne. Ces réunions interservices permettent de valoriser les expériences
et initiatives de chacune et menent & terme a une certaine coordination normative. Les
représentants des deux organisations procédent a des échanges de vue influengant les travaux
de chacune d’elles. En effet, méme si ces représentants ne disposent pas du droit de vote, il
n’empéche que les remarques formulées au cours des débats orientent la décision finale des

organes délibérants de chaque institution.

%% Conférence organisée par le Conseil de I’Europe avec le concours du ministére de la justice de Roumanie et
du ministére des affaires étrangéres a Sinaia les 1% et 2 avril 2004. Y ont participé les représentants des Etats
membres de 1’Union européenne et du Conseil de I’Europe, le Conseil de I’Union européenne, la Commission
européenne et le Secrétariat Général du Conseil de I’Europe.

%% Voir le rapport du Secrétaire Général au Comité des Ministres sur les « relations entre le Conseil de I’Europe
et I’Union européenne » pour la période janvier-décembre 2004, SG/Inf (2005) 9, 28 avril 2005, C,, I., 6., a. ;
voir également les Conclusions adoptées par les participants et notamment I’intervention de M. G. de Vel,
Directeur Général des affaires juridiques, La mise en ceuvre des normes européennes dans le domaine « Justice
et Affaires intérieures » : la contribution du Conseil de I’Europe. Le domaine de la justice et des Affaires
Intérieures y est présenté comme le domaine par excellence ou I’Union européenne et le Conseil de I’Europe se
retrouvent pour construire sur des valeurs et des normes communes 1’espace de liberté, de sécurité et de justice.
I y est également précisé que la protection des droits de ’enfant et des relations familiales, dans une Europe ou
les frontieres sont toujours plus ouvertes se prétent a une étroite coopération et a des synergies entre les deux
organisations européennes.
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Si le droit positif ne 1’a pas encore admise, la participation de la Commission
européenne au vote des instances du Conseil de I’Europe a été suggérée par l’ancien
Secrétaire général M. Schwimmer, qui préconise I’institution d’un véritable partenariat entre
les deux organisations par lequel I’Union européenne, en tant que partenaire-associe, pourrait
représenter 1’ensemble de ses Etats membres dans les domaines ou ceux-cCi ont transféré leur
compétence a un niveau supranational et corrélativement participerait directement aux prises

;e . . 557
de décision de I’organisation™".

165. L’analyse des rapports entretenus par les instances normatives en matiere familiale
releve de multiples exemples de coordination destinés a assurer la garantie effective des droits
familiaux ou a renforcer la protection de ces droits. Le droit de visite transfrontiére en fait
partie. S’il est souvent affirmé que le réglement Bruxelles Il Bis a enrayé I’utilité de la
Convention européenne relative a la garde des enfants adoptée par le Conseil de 1I’Europe en
19808, il serait plus pertinent de voir dans I’intervention de I’Union européenne une volonté
de relayer 1’action du Conseil de I’Europe en voie d’essoufflement.

Dans un premier temps 1’action de 1’Union européenne en ce domaine s’était limitée a
inviter les Etats membres a ratifier la Convention du Conseil de 1’Europe. Le parlement
européen 1’avait fait dans le cadre de sa résolution du 16 mars 1984 sur la garde et
I’enléevement des enfants au-dela des frontiéres nationales aprés avoir estimé que cette
Convention fournissait les instruments juridiques appropriés pour protéger, sur le territoire de

9 1°idée d’élaborer un

I’Union, les enfants victimes du non respect du droit de garde
instrument spécifique a 1’Union est née progressivement. C’est en effet aprés avoir constaté le
manque de succes de la Convention auprés des Etats membres et les lacunes des techniques
juridiques retenues, restreignant consécutivement I’effectivité du droit de garde
transfrontiére®®, que 1’Union européenne s’est emparée de la question. Ainsi, le manque

561

d’efficacité du systéme conventionnel qualifié de trop souple ou flexible™" a encouragé

>" Document d’information SG/Inf (2003) 35, 25 septembre 2003, Une Europe de partenaires. Vers un

partenariat d’associés entre le Conseil de I’Europe et ’'Union européenne.

%58 Rapport de la 36°™ réunion pléniére du CJ-FA, 15-17 novembre 2006, CJ-FA (2006) RAP 36 f.

> \/oir points 2 et 3 de la résolution, JOCE n° C 104/135, 16 avril 1984.

%0 Voir les résolutions du Parlement européen sur I’enlévement des enfants adoptées le 26 mai 1989 et le 9 mars
1993, JOCE n° C 158/391, 26 juin 1989 et JOCE n° C 115/33, 26 avril 1993.

%L Voir F. Benoit-Rohmer et H. Klebes, Le droit du Conseil de I’Europe : vers un espace juridique
paneuropéen, op. cit., spéc. pp.120-121; voir également Le rapport final de la Commission d’éminentes
personnalités européennes®™ dite Commission Colombo qui avait déja mis en évidence les insuffisances et
faiblesses des instruments juridiques conclus au sein du Conseil de 1I’Europe.
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I’action de 1I’Union, qui se veut beaucoup plus contraignante a I’égard des Etats membres.

Cette intervention ne doit pas, dés lors, étre qualifiée de substitut, mais de complément.

166. La question du droit de visite transfrontiere permet de rendre compte de
I’interdépendance des deux organisations dans la construction de 1’espace judiciaire européen
et démontre que chacune d’elle tire profit de I’intervention de ’autre sur le méme sujet. En
effet, si I’Union européenne profite de I’expertise du Conseil de I’Europe en maticre
d’harmonisation du droit substantiel de la famille, le Conseil de I’Europe s’appuie sur le poids
et I’autorité juridique plus contraignants du droit de 1’Union européenne. Il est vrai, en outre,
que I’Union se penche davantage sur les questions liées au droit international privé de la
famille alors que le Conseil de I’Europe se consacre plutot a 1’élaboration de régles de droit

matériel®?

. Méme si I’Union européenne tend progressivement a s’intéresser au droit
substantiel de la famille, les institutions de 1’Union n’hésitent pas a puiser dans 1’acquis
conventionnel du Conseil de 1I’Europe pour compléter son action en matiere de droit

international privé européen de la famille et en assurer ainsi I’effectivité.

167. Les échanges ayant précédé et suivi ’adoption de la Convention européenne sur les
relations personnelles en témoignent. Le Comité des Ministres du Conseil de 1’Europe a pris
connaissance des travaux en cours au sein de I’Union européenne a I’occasion de sa
participation, d’une part, au séminaire sur la reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires
en maticre civile organisé par la présidence frangaise de 1’Union européenne%g, et d’autre
part, & la 34°™ réunion pléniére du CJ-FA%®*. Au cours de cette derniére rencontre, les
représentants de la présidence de I’Union européenne et de la Commission européenne ont fait
connaitre leur soutien au projet de Convention sur les relations personnelles aprés avoir
constaté sa nature complémentaire par rapport au reglement Bruxelles 11.

Il n’est donc pas surprenant que la Convention sur les relations personnelles
concernant les enfants tienne compte du réglement (CE) n°1347/2000 du Conseil du 29 mai

2000 relatif a la compétence, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en maticre

%62 Rapport N. Lowe, précité.

%63 Séminaire organisé & Paris les 4 et 5 juillet 2000.

%4 \oir Rapport du Secrétaire Général au Comité des Ministres relatif aux « relations entre le Conseil de
I’Europe et I’Union européenne » pour la période d’aotit a décembre 2000, SG/Inf (2001) 10, 21 mars 2001,
point 56 et Rapport de la 34éme réunion pléniére du CJ-FA, Strasbourg, 11-14 septembre 2001, CJ-FA (2001)
RAP 34, dans CDCJ (2001) 23.
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matrimoniale et en matiére de responsabilité parentale des enfants communs®®. Le Conseil
de I’Europe a entendu renforcer I’application du réglement n°1347/2000 en encourageant
I’adoption de principes communs au sujet des relations personnelles concernant les enfants®®.
Cela résume 1’état d’esprit des 1égislateurs européens qui est celui de 1égiférer dans le respect

des agissements de I’autre et avec la volonté de compléter cette action.

168. La Commission européenne a poursuivi cette logique en proposant au Conseil de
I’Union européenne la signature de la Convention par 1’Union. Parce qu’elle vise a renforcer
le droit fondamental des enfants, de leurs parents et de leurs proches a entretenir des relations
réguliéres et contribue des lors a la réalisation des objectifs qui sous tendent les dispositions
de I’Union européenne facilitant le droit de visite transfrontiére®®’, la Commission européenne
a souhaité intégré cette Convention dans son ordre juridique en proposant au Conseil de la
signer’®. L’article 22 § 1 de la Convention permet une telle adhésion.

Cette participation de I’Union européenne aux conventions du Conseil de 1I’Europe est
un mode déja connu de coopération entre les institutions européennes lorsque les conventions
adoptées par le Conseil de I’Europe ont un objet et un contenu matériel se situant dans le
cadre des compétences de 1’Union®®. La participation de I’Union européenne aux accords
signés sous les auspices du Conseil de I’Europe a été jugée indispensable pour assurer un
minimum de cohésion juridique sur le continent européen. A cet égard, I’arrangement
organis¢ par voie d’échanges de lettre du 16 juin 1987 prévoit qu’une attention particuliere
doit étre portée dés la rédaction des traités a I’opportunité d’y insérer une clause permettant a

1’Union européenne d’y devenir partie contractante.

*%% \/oir préambule de la Convention, STCE n°192.

%% \/oir Rapport explicatif de la Convention sur les relations personnelles concernant les enfants, point 10.

%7 \/oir exposé des motifs de la proposition et la déclaration de M.A. Vitorino, Commissaire & la Justice et aux
Affaires intérieures, 1P/02/1413 : « Cette convention a pour objet de garantir aux enfants dont les parents vivent
dans deux Etats différents la possibilité d’entretenir réguli¢rement des contacts avec eux et d’autres personnes
avec qui ils ont des liens de famille. Ce texte est conforme a la politique menée par la Commission pour faciliter
I’exercice du droit de visite transfrontiére dans la Communauté. L’exercice de ce droit pose de plus en plus de
problémes avec la mobilité des citoyens a ’intérieur de 1’Union européenne. Il importe de trouver, au niveau
international, des solutions qui soient dans I’intérét supérieur de 1’enfant. Cette convention, qui jouera un role
majeur & cet égard, complétera les travaux de la Commission dans le domaine de la reconnaissance et de
I’exécution des décisions de justice ».

%68 proposition de Décision du Conseil relative & la signature par la Communauté européenne de la Convention
du Conseil de I’Europe sur les relations personnelles concernant les enfants présentée par la Commission le 2
octobre 2002, COM (2002) 520 final.

%9 R. Brillat, La participation de la Communauté européenne aux conventions du Conseil de I’Europe, Annuaire
francais de droit international, XXXVII, 1991, pp.819-831.
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169. Cette initiative témoigne de la volonté des institutions de 1’Union d’éviter les
chevauchements et les double emplois en économisant des travaux et recherches longs et
colteux par 1’usage des acquis conventionnels. Une telle intention transparait aux yeux des
textes invoques a la base de cette proposition, a savoir les article 61 et 300, §2, alinéa 1 du
Trait¢ CE. Méme si I’Union n’a pas encore procédé a cette signature, les travaux menés par le
Conseil de I’Europe sur la question du maintien des relations personnelles des enfants a entre
autres contribué a I’extension du champ d’application du réglement Bruxelles Il a tous les
enfants quelle que soit la nature de leur filiation. Les documents de travail de la Commission
ayant conduit a 1’élaboration du Reéglement Bruxelles Il Bis en témoignent. C’est en effet la
volonté de s’aligner sur 1’égalité des filiations reconnue et garantie par le droit du Conseil de
I’Europe qui a encouragé 1’Union européenne a appliquer ce principe a I’exercice du droit de
visite transfrontiere®™®.

Ainsi les mesures prises par le Conseil de 1’Europe sont non seulement au cceur des
réflexions menées par 1’Union européenne, mais elles semblent également guider son action.
Les multiples références faites aux travaux du Conseil de I’Europe a I’occasion tant des
forums organisés par 1’Union européenne®’* que de la rédaction des documents politiques et

2 le confirment. Cet exemple de coopération illustre parfaitement

législatifs de 1’Union
I’idée selon laquelle I’Union européenne et le Conseil de I’Europe sont « deux moyens
distincts, mais se renforcant mutuellement »*"* de parvenir & une protection toujours plus
efficace des droits familiaux. C’est parce qu’elles sont différentes dans leur dimension

géographique et leur logique normative qu’elles sont si complémentaires.

170. La coopération des deux organisations opére également en ce qui concerne le droit des
successions et la médiation familiale. Ces domaines sont d’autres exemples manifestes de

prise en compte par I’Union européenne des acquis et perspectives européennes du Conseil de

% Document de travail de la Commission relatif & la reconnaissance mutuelle des décisions en matiére de
responsabilité parentale, COM (2001) 166 final, 27 mars 2001.

> Le Conseil de I’Europe a participé, a Iinvitation de la présidence belge de 1'Union européenne, au forum
international organisé a Bruxelles les 7 et 8 octobre 2000 sur le théme « responsabilité parentale : responsabilité
privée, publique ? Enjeux et conséquences pour I’enfant ». Les conclusions de la Présidence de I’Union ont fait
référence aux instruments du Conseil de 1’Europe dans ce domaine. Voir Rapport du Secrétaire Général au
Comité des Ministres sur les « relations entre le Conseil de I’Europe et 1’Union européenne » pour la période
janvier-décembre 2001, SG/Inf (2002) 12, 28 mars 2002, point 65.

*"2 \/oir notamment la résolution du Parlement européen sur la protection des familles et de la cellule familiale au
terme de ’année internationale de la famille, JOCE n° C 18/96, 23 janv.1995 ; la résolution du Parlement
européen sur la protection de la famille et de I’enfant, JOUE, n° C 128 du 7 mai 1999, p.0079.

3 Formule empruntée a 1’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe dans sa résolution 1290 (2002)
relative a I’avenir de la coopération entre les institutions européennes, adoptée le 26 juin 2002, point 11.
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I’Europe. La coopération juridique en matiére de succession dévoile le role précurseur du
Conseil de I’Europe dans I’action de I’Union européenne. Il est un précurseur dans le sens ou
les conférences qu’il organise et les mesures qu’il entreprend contribuent a développer la

coopération et & mettre le doigt sur les domaines de coopération juridique prioritaires.

171. C’est la Commission européenne qui a pris D’initiative d’engager une certaine
coopération avec le Conseil de I’Europe sur la question du droit des successions. Elle 1’a fait,

éme

d’une part, dans le cadre de sa participation a la 35" réunion pléniére du CJ-FA et, d’autre

part, a I’occasion de la 6™ conférence européenne sur le droit de la famille. C’est au cours
de la 35°™ réunion pléniére du CJ-FA que la représentante de la Commission européenne a
informé le Conseil de I’Europe des études en cours d’élaboration pour la Commission
européenne dans le domaine des successions et préciseé, alors méme que ’action de 1’Union
est envisagée sous I’angle du droit international privé, que la Commission serait intéressée par
une participation aux travaux du Conseil de I’Europe dans ce domaine®’*. La 6™ conférence
européenne sur le droit de la famille organisée par le Conseil de 1I’Europe en collaboration
avec I’Union européenne fut la premiere occasion d’échanger sur le sujet. C’est ainsi que le
droit des successions fut rangé parmi les matiéres « ou les travaux des deux organisations
pourront utilement se compléter pour faciliter la vie quotidienne des citoyens européens »°".
Les échanges se sont depuis multipliés et le groupe de travail sur les successions du
CJ-FA n’a pas manqué de se féliciter de cette coopération fructueuse®’®. 1l ressort des travaux
menés par ce groupe de travail que les questions de droit international privé ont été
volontairement exclues de son mandat, sans doute pour ne pas empiéter, comme le lui avait
suggéreé le rapport Lowe®”’, sur le domaine de compétence attribué¢ a 1’Union européenne par
le Traité d’Amsterdam. Il y est également mentionné que 1’étude sur les conflits existants en

Europe entre la réglementation et les régimes actuels en matiere de succession élaborée pour

la Commission européenne®’® a été prise en compte dans le cadre de ses travaux.

574 Rapport de la 35°™ réunion pléniére du CJ-FA, 16-18 octobre 2002, CJ-FA (2002) RAP 35.

> C. Hahn, rapport sur «la protection juridique de la famille en matiére de successions : une approche
comparative du point de vue de la Commission européenne », CONF/FA (2002) RAPS5.

3% Rapport de la premiére réunion du Groupe de travail sur les successions, 10-12 mars 2003, CJ-FA-GT2
(2003) 1.

>7 Rapport précité, CJ-FA (2006) 1, point V1., a).

%8 Etude de droit comparé sur les régles de conflits de juridiction et de conflits de lois relatives aux testaments et
successions dans les Etats membres de 1’Union européenne, élaborée par le Deutsches Notarinstitut (Dnotl) en
coopération avec le Professeur H. Dorner et le Professeur P.Lagarde, consultable sur :
http://europa.eu.int/comm/justice_home/news/events/document/rapport synthese etude fr.pdf.
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172. Réciproguement, I’Union européenne s’est inspirée des travaux du Conseil de
I’Europe concernant le droit des successions et des initiatives prises corrélativement afin de
faciliter le réglement des successions européennes et internationales. Le Conseil de 1’Europe,
par I’adoption de la Convention relative a 1’établissement d’un systéme d’inscription de
testament, dite Convention de Bale, a joué le réle de catalyseur en mati¢re d’interconnexion
des registres testamentaires nationaux. En effet, la Convention prévoit la création de systéemes
nationaux d’enregistrement des testaments afin de faciliter la découverte de testaments
européens. Corrélativement, les pays I’ayant ratifié ont mis en place ces systémes nationaux
d’enregistrement des testaments. Et les organisations notariales chargées de tenir ces registres
ont poursuivi cet objectif par la création d’un réseau européen des registres des testaments® .
En effet, sous I’'impulsion du Congrés des Notaires de 1’Union européenne (CNUE), un réseau
européen des registres de testaments interconnectant les fichiers nationaux des dernieres
volontés s’est mis progressivement en place.

Constatant, d’une part, le nombre limité de ratification de la Convention de Bale®® et,
d’autre part, la pertinence de I’initiative prise par le CNUE, la Commission européenne a
engagé la réflexion sur la création d’un registre européen des testaments, qu’elle a consacré
dans sa proposition législative®®’. Tant le Parlement européen®® que le Comité économique et
social européen583 sont favorables a la création d’un réseau européen des registres des
testaments par 1’interconnexion des registres nationaux afin de simplifier la recherche et la
constatation des dispositions testamentaires des défunts. Dés lors, la Commission européenne
s’appréte a relayer 1’action du Conseil de I’Europe en terme d’enregistrement des testaments
européens non seulement en la perfectionnant, mais aussi en la rendant contraignante a
I’égard de tous les Etats membres de 1’Union européenne. Cet exemple de coordination
permet de soutenir 1’idée selon laquelle 1’Union européenne et le Conseil de I’Europe sont en
interaction et se renforcent mutuellement par la réception et 1’exploitation de leurs travaux

respectifs.

> Voir étude des bonnes pratiques concernant la Convention relative a I’établissement d’un systéme
d’inscription des testaments, CDCJ (2000) 10.

%8 /oir avis du Comité économique et social européen sur le « Livre vert sur les successions et testaments »,
JOUE C 28/1 du 3 février 2006.

%81 proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil relatif & la compétence, la loi applicable, la
reconnaissance et 1’exécution des décisions et des actes authentiques en matiére de succession et a la création
d’un certificat successoral européen, COM (2009)154 final.

%82 \/oir résolution 2005/ 2148 (INI) en date du 16 novembre 2006 portant recommandation & la Commission sur
les successions et testaments, A6-0359/2006 final.

%83 \/oir Avis du 26 octobre 2005, JOUE C 28 du 3 février 2006, p. 1.
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173. La coopération des institutions européennes opere également au sujet de la médiation
familiale et les autres modes extrajudiciaires de réglement des litiges. Le Conseil de 1’Europe
et I’Union européenne entretiennent depuis peu de nombreux échanges sur la question. Les
travaux menés préalablement a I’adoption de la directive sur certains aspects de la médiation

%84 ont tenu compte des initiatives du Conseil de l’EuropeSSS.

en matiere civile et commerciale
Le livre vert ayant précédé la proposition® 1égislative de la Commission en fait mention®®’.
La Commission a notamment pris en compte la recommandation de 1998 sur la médiation
familiale ainsi que la recommandation sur la médiation civile. L’analyse de la directive
2008/52/CE sur certains aspects de la médiation civile et commerciale t¢émoigne de 1’attention
portée par les instances normatives de 1’Union européenne aux acquis du Conseil de I’Europe.
IIs se sont en effet inspirés en plusieurs points de la recommandation n° R (98) sur la
médiation familiale, notamment en ce qui concerne ’invitation faite aux Etats d’élaborer des
codes de bonne conduite, de promouvoir la formation des médiateurs et d’assurer la
promotion de 1’acces a la médiation aupres du public. Ces différentes mesures figurent en

effet dans le texte du Conseil de I’Europe. Au lieu et place des codes de bonne conduite le

Conseil de I’Europe parle de normes de bonne pratique.

174. La 7*™ conférence européenne sur le droit de la famille a d’ailleurs été organisée par
le Conseil de I’Europe sur le théme de la médiation familiale internationale le 16 mars 2009 et
a exploré les synergies possibles entre les organisations internationales actives en ce
domaine®. La question de la formation des médiateurs y a notamment été évoquée. Le chef
d’unité adjoint de la DG Justice, Liberté et Sécurité de la Commission européenne est
intervenu dans le cadre de cette conférence afin de présenter la nouvelle directive comme un

outil de promotion de la médiation familiale internationale®®

ainsi que la représentante du
Secrétariat du Parlement européen afin de présenter le bureau du médiateur du Parlement

européen pour les enfants victimes d’enlévement parental transfrontalier™".

%% Directive 2008/52/ CE du Pralement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de
médiation en matiére civile et commerciale, J.O. n° L 136 du 24 mai 2008.

% Rapport du Secrétaire général au Comité des Ministres sur les « relations entre le Conseil de I’Europe et
1I’Union européenne » pour la période janvier-décembre 2001, SG/Inf (2002) 12, 28 mars 2002, point 64.

%% COM (2004) 718 final.

87 Voir point 20 du livre vert sur les modes alternatifs de résolution des conflits relevant du droit civil et
commercial, COM (2002) 196 final.

%88 \/oir Document CONF-FL-SP (2009) 1 et CONF-FL-SP (2009) 2.

%89 \oir intervention de M.O. Tell, « La nouvelle directive 2008/52/CE sur certains aspects de la médiation en
matiére civile et commerciale comme outil de promotion de la médiation familiale internationale », Document
CONF-FL-SP (2009) 15.

%% pocument CONF-FL-SP (2009) 9.
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En outre, le groupe de travail n°® 2 du Comité d’expert du Conseil de 1’Europe sur
I’efficacité de la justice591 a été invité a travailler en coopération avec I’Union européenne sur
I’¢laboration d’un programme destiné a encourager le recours a des procédures alternatives de
reglement des litiges en matiére civile et sur la diffusion des informations sur les lois et

procédures nationales en la matiére grace a un site web du Conseil de l’Europesgz.

%% Groupe de travail sur les procédures alternatives de réglement des litiges (CJ-EJ-ADR).
%92 Rapport du Secrétaire Général au Comité des Ministres sur les « relations entre le Conseil de I’Europe et
1’Union européenne » pour la période janvier-décembre 2001, SG/Inf (2002) 12, 28 mars 2002, point 64.
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Section 2 : La coopération jurisprudentielle des deux ordres juridiques
européens supranationaux

175. C’est sans doute parce que le droit de la famille tend a régir la vie personnelle des
citoyens européens que les deux juridictions européennes s’attachent a faire converger leur
jurisprudence. L’homogénéité des solutions, gage de sécurité juridique, est en effet
indispensable a la cohérence du droit de la famille. C’est la raison pour laquelle cette maticre
est particulierement propice aux interactions entre les deux systemes juridiques. Si parfois
I’homogénéité des solutions procéde d’une simple transposition par 1’'une des cours de
principes déja établis dans I’ordre juridique concurrent, dans d’autres hypothéses, I’harmonie
jurisprudentielle résulte de la conjugaison des apports des deux ordres juridiques. En d’autres

termes, les influences sont soit univoques (§1), soit réciproques™ (§2).

81. Les influences univogues

176. La protection du droit au respect de la vie familiale est un exemple manifeste ou la
convergence de solution entre les deux cours européennes découle de 1’appropriation pure et
simple de la jurisprudence de la Cour EDH par la Cour de justice de I’Union européenne. La
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales
est le premier instrument européen a avoir consacré le droit au respect de la vie familiale dans
son article 8. En I’absence de définition de ce droit, la Cour européenne s’est attachée a en
préciser le contenu dans divers arréts. Selon une jurisprudence constante de la Cour
européenne, établie depuis 1’arrét Marckx, ce droit fondamental implique pour les Etats
membres a la fois une obligation négative les astreignant a s’abstenir de toute ingérence de
nature a rompre ou a distendre les liens inhérents a 1’existence d’une vie familiale et une
obligation positive par laquelle ils sont tenus de prendre les mesures indispensables au

maintien et au développement du lien familial®®.

%% Selon P. Puissochet, « la lecture paralléle que les deux cours peuvent avoir du méme texte conventionnel est
souvent source d’enrichissement réciproque », dans Les juridictions internationales : complémentarité ou
concurrence ? Le point de vue d’un membre de la Cour de justice, dans O. Delas, R. Co6té, F. Crépeau, P.
Leuprecht (dir.), Les juridictions internationales : complémentarité ou concurrence ?, op. cit., pp. 53-62, spéc. p.
57.

5% Arrét Marckx, §31 et arrét Airey c. Irlande, 9 octobre 1979, §32.
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Le droit au respect de la vie familiale est également protégé par le droit de 1’Union
européenne. Ce droit figure a I’article 7 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne, mais a été antérieurement consacré par la Cour de justice de I’Union européenne
a I’occasion de multiples recours en interprétation ayant trait a I’expulsion d’un membre de la
famille (A) ou bien au regroupement familial (B). Alors méme que la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union européenne est désormais entrée en vigueur, la Cour de justice ne
déroge pas a sa pratique ancienne de renvoi a la jurisprudence de la Cour EDH pour assurer
la protection du droit au respect de la vie familiale. Elle 1’a fait dans une affaire ayant trait a

I’enlé¢vement d’enfants (C).

A. Droit au respect de la vie familiale et mesures d’expulsion

177. La Cour de justice de I’Union européenne s’est inspirée de la jurisprudence de la Cour
EDH pour assurer le respect du droit a la vie familiale dans le cadre de la mise en cause d’une
mesure d’expulsion. La Cour européenne des droits de I’homme a en effet eu a connaitre
d’affaires ayant trait & une mesure d’expulsion a I’occasion desquelles elle a reconnu aux
Etats membres le pouvoir de controler le séjour et I’¢loignement des non-nationaux tout en
admettant que de telles mesures pouvaient porter atteinte au droit & la vie familiale®®. Selon la
Cour européenne, une mesure d’expulsion enfreint le droit au respect a la vie familiale si elle
ne remplit pas les exigences du paragraphe 2 de I’article 8. Ainsi, elle vérifie si une telle
mesure est prévue par la loi, inspirée par un ou plusieurs buts légitimes et nécessaire dans une
société démocratique, ¢’est-a-dire justifiée par un besoin social impérieux et proportionnée au
but légitime poursuivi. En d’autres termes, la tache de la Cour en la matiére consiste a
déterminer si la mesure d’expulsion ou le refus de renouveler I’autorisation de séjour respecte
un juste équilibre entre les intéréts en présence. Pour effectuer ce contréle de proportionnalité,
elle a défini des criteéres pertinents tels que la gravité de I’infraction, la durée du séjour, la
période écoulée depuis I’infraction, la conduite de I’intéressé durant cette période, sa situation

596

familiale™, et bien d’autres encore.

%% Arrét Abdulaziz, Cabales et Balkandali, 28 mai 1985, A.94 ; arrét Moustaquim c. Belgique, 18 février 1991,
A. 193, R.T.D.H. 1991. 385, obs. P. Martens ; arrét Beljoudi c. France, 26 mars 1992, série A, n° 234-A, JCP,
G, 1993, 1, 3654, n° 22, chron. F. Sudre ; R.T.D.H. 1993. 449, note J.-Y. Carlier ; arrét Nasri c. France, 13 juillet
1995. Sur la place du droit a la vie familiale dans le droit des étrangers, voir F. Toulieux, Le droit au respect de
la vie familiale des étrangers et [’article 8 de la Conv.ESDH, these, Lyon, 2008.

*% Arrét Boultif . Suisse, 2 aodt 2001, Rec., 2001-IX.
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178. L’arrét Carpenter™”’

a été la premiére occasion pour la CJUE de reconnaitre
expressément le droit au respect de la vie familiale dans le cadre d’une mesure d’expulsion
d’un conjoint. Aprés avoir énoncé que la décision d’expulsion de la requérante constituait une
ingérence dans I’exercice de son droit au respect de sa vie familiale « au sens de I’article 8 de
la convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales », la Cour de
justice a poursuivi en affirmant que « méme si la convention ne garantit comme tel aucun
droit pour un étranger d’entrer ou de résider sur le territoire d’un pays déterminé, exclure une
personne d’un pays ou vivent ses parents proches peut constituer une ingérence dans le droit
au respect de la vie familiale tel que protégé par 1’article 8, paragraphe 1, de la convention.
Pareille ingérence enfreint la convention si elle ne remplit pas les exigences du paragraphe 2
du méme article, a savoir si elle n’est pas prévue par la loi, inspirée par un ou plusieurs buts
légitimes, au regard dudit paragraphe et nécessaire, dans une société démocratique, c’est-a-
dire justifiée par un besoin social impérieux et, notamment, proportionnée au but Iégitime

% de la Cour européenne. Enfin,

poursuivi », avant de renvoyer expressément a 1’arrét Boulti
aprés avoir constaté la conduite irréprochable de la requérante depuis I’infraction litigieuse
ainsi que D’existence d’une vie familiale effective au Royaume-Uni, la Cour de justice a
décidé¢ que la mesure d’expulsion constituait une ingérence non proportionnée au but
poursuivi.

Il est manifeste, dans cet arrét, que I’influence de la Convention européenne et de la
Cour européenne des droits de ’homme concerne toutes les étapes du raisonnement de la
CJCE, c’est-a-dire lors de la détermination de I’existence d’un droit fondamental a la vie
familiale au sein de I’ordre juridique de 1’Union, lors de son interprétation et enfin lors de
I’appréciation des limites portées a 1’exercice de ce droit. La CJUE est ainsi attachée au
respect du droit a la vie familiale tel qu’il est proclamé par la Convention européenne et tel
gue ses contours sont dessinés par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme. La Cour de justice a retranscrit dans le point 42 de sa décision les paragraphes 39,
41 et 46 de I’arrét Boultif. Elle a ainsi directement transposé en droit de 1’Union européenne le
raisonnement adopté par la Cour européenne. Il ne s’agit pas d’un cas isolé puisqu’elle a
reconduit un tel raisonnement dans les arréts Akrich®®*, Commission des Communautés

européennes c. République fédérale d ’Allemagne600 et Orfanopoulos®®.

7 Arrét Carpenter ¢. Royaume Uni, 11 juillet 2002, aff. C-60/00, Rec., I- p. 6279 : Europe, 2002, n° 335.

%% Arrét Boultif c. Suisse, 2 ao(t 2001, R.T.D.H. 2002. 483, note H. Mock.

% Voir les points 58, 59 et 60 de I’arrét Akrich, 23 septembre 2003, aff. C-109/01, JOUE C 275 du 15 novembre
2003, p. 9.

800 Arrét du 27 avril 2006, point 109, aff. C-441/02, JOUE C 143 du 17 juin 2006, p. 2.
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179. L’arrét Akrich témoigne avec éloguence de la soumission de la Cour de justice a la
jurisprudence de la Cour européenne pour modeler le droit au respect de la vie familiale en
droit de la famille. En effet, si, dans 1’arrét Carpenter, la Cour de justice a pris soin
d’appliquer aux faits de 1’espéce les critéres de controle de proportionnalité énoncés par la
Cour européenne des droits de I’homme, dans I’arrét Akrich, la juridiction de 1’Union s’est
dispensée de les mettre en ceuvre. Elle s’est en effet contentée de renvoyer directement aux
principes établis par la Cour européenne dans les arréts Boultif et Amrollahi®®. Elle invite
ainsi les Etats membres a s’en remettre au droit de la Convention européenne tel qu’interprété
par la Cour européenne des droits de ’homme. Il faut donc en déduire que la protection
offerte par la Cour de justice de I’Union européenne est identique a celle de la Cour
européenne des droits de I’homme. Le dispositif de 1’arrét évoque parfaitement cette idée. la
Cour énonce « lorsqu’au moment ou un ressortissant d’un premier Etat membre, marié a un
ressortissant d’un pays tiers avec lequel il vit dans un second Etat membre, retourne dans
I’Etat membre dont il est ressortissant afin d’y exercer un emploi salari¢, son conjoint ne
bénéficie pas des droits prévus a I’article 10 du réglement n°1612/68, faute d’avoir séjourné
légalement sur le territoire d’un Etat membre, les autorités compétentes du premier Etat
membre doivent néanmoins, pour apprécier la demande du conjoint d’entrer et de séjourner
sur leur territoire, tenir compte du droit au respect de la vie familiale au sens de I’article 8 de
la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales,

signée a Rome le 4 novembre 1950, dés lors que le mariage est authentique ».

180. I est ainsi possible d’en déduire que la Cour de justice raisonne comme si I’article 8
de la Convention européenne et la jurisprudence de la Cour EDH qui lui est afférente était une
source formelle du droit de I’Union européenne. Cela se vérifie dans de nombreux arréts
rendus en matiere familiale tels que les arréts Carpenter, Baumbast et K. B. La formulation
de ces arréts donne en effet I’impression que de simple source matérielle contribuant a la mise
a jour de principes généraux du droit de 1’Union européenne, la Convention européenne soit

devenue une véritable source formelle®® de la légalité communautaire rendant « inutile le

801 Arrét Georgios Orfanopoulos e.a ¢. Land Baden-Wiirttenberg, 29 avril 2004, aff. C-482/01 et C-493/01,
JOUE C 118 du 30 avril 2004, p. 17, points 98 et 99, Europe, juin 2004, n° 2000, D. Simon, et R.T.D.H. 2005,
pp. 651-653, Ch. Maubernard.

%02 Arrét Amrollahi c. Danemark du 11 juillet 2002, § 33 & 44. Il faut noter que la Cour de justice n’hésite pas a
mettre a jour la jurisprudence sur laquelle elle appuie sa décision. Ce qui dénote un suivi régulier de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme par la juridiction luxembourgeoise.

%03 These défendue par F. Picod, Les sources, dans F. Sudre et H. Labayle (dir.), Réalité et perspectives du droit
communautaire des droits fondamentaux, Bruylant, 2000, p. 147 et F. Sudre, L’apport du droit international et
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détour par les principes généraux du droit communautaire »***. Dans ces affaires la Cour de
justice se refére directement a la Convention européenne sans allusion aux principes généraux
du droit de I’Union européenne. Il en résulte que toute 1égislation contraire a 1’article 8 ou 12
de la Convention s’avére directement incompatible avec le droit de I’Union. Le dispositif de
I’arrét K. B. illustre ce propos. Selon la Cour de justice, « une législation, telle que celle en
cause au principal, qui, en violation de la Convention européenne des droits de 1’homme,
empéche un couple tel que K. B. de remplir la condition de mariage, nécessaire pour que 1’un
d’entre eux puisse bénéficer d’un élément de la rémunération de 1’autre, doit étre considéré
comme étant, en principe, incompatible avec les exigences de I’article 141 CE »% La
locution verbale « doit étre considéré » met en exergue le lien inéluctable existant entre la

Convention européenne et la 1égalité au sens de 1’Union européenne.

181. Si en pratique la Cour de justice semble se soumettre a la Convention et a
I’interprétation qui en est faite par la Cour européenne des droits de I’homme en

%% en droit elle n’est pas

s’affranchissant de la technique des principes généraux du droit
encore liée par ce texte, faute d’adhésion effective de 1’Union®”’. En effet, conformément &
’article 6 paragraphe 2 du Traité sur I’Union européenne, les droits de la Convention ne sont
recus dans I’ordre juridique de I’Union européenne qu’en tant que principes généraux du
droit. L’absence de référence aux principes généraux du droit confirme la valeur particuliére
que la Cour de justice concede a la Conv. ESDH parmi les sources internationales
d’inspiration. Si la Cour de justice puise aveuglément dans les acquis conventionnels en ce
qui concerne la protection de la vie familiale, ¢’est bien évidemment pour combler le déficit

de I’Union en la matiere, mais aussi rassurer les Etats membres sur la qualité de la protection

qu’elle assure du droit au respect de la vie familiale.

européen a la protection communautaire des droits fondamentaux, colloque SFDI, 1999, pp. 192-193; Le
renforcement de la protection des droits de I’homme au sein de I’Union européenne, dans J. Rideau (dir.), De la
Communauté de droit a [’Union de droit, LGDJ, 2000, pp. 218-221.

6% Expression empruntée a J.-F. Flauss, Principes généraux du droit communautaire dans la jurisprudence des
juridictions constitutionnelles des Etats membres, dans Droits nationaux, droit communautaire : influences
croisées, La Documentation frangaise, 2000, spéc. p. 59.

%% Point 34 de I’arrét K. B.

8 p_ Pescatore, Les droits de I’homme et I’intégration européenne, Cah. dr. eur., 1968, p. 629 ; La cour de
justice des Communautés européennes et la Convention européenne des Droits de I’Homme, dans Protection des
droits de I’homme : la dimension européenne, Mélanges en ’honneur de G.J.Wiarda, Carl Heymanns Verlag
KG, 1988, pp. 441-455.

87 | Dubouis, Les principes généraux du droit communautaire, un instrument périmé de protection des droits
fondamentaux ? ; dans Les mutations contemporaines du droit public, Mélanges en I’honneur de Benoit
Jeanneau, Dalloz, 2002, pp. 77-90, spéc. pp. 82 et 83.
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Une autre explication peut étre formulée. En effet, si en ce qui concerne le droit au
respect de la vie familiale, les deux cours européennes semblent fagconner ce droit « dans le
méme moule », c’est sans doute parce qu’il est un des domaines ou la Cour de justice de
I’Union européenne s’est détachée de la perspective économique pour « développer une
interprétation au service de la protection des droits fondamentaux, en la distinguant des autres

matiéres du droit communautaire »°%,

Peu dépendant de la vocation principalement
¢conomique de I’Union européenne, le droit au respect de la vie familiale ne subit pas

I’adaptation de 1I’Union.

182. L’arrét Baumbast®® est un autre exemple d’alignement pur et simple de la Cour de
justice sur la jurisprudence de la Cour européenne. Dans cet arrét, la Cour luxembourgeoise
s’est prononcée sur le sort d’un parent ayant perdu le bénéfice de son droit de séjour en raison
soit d’un divorce soit de la perte de la qualité de travailleur migrant et dont 1’enfant bénéficie
d’un droit de poursuivre sa scolarité dans 1’Etat membre d’accueil conformément a I’article 12
du réglement n°1612/68. Elle a maintenu son droit de séjour a condition qu’il assure
effectivement la garde de I’enfant et qu’il soit en mesure de résider avec lui pendant ses
¢tudes. Elle a reconnu un tel droit apres avoir procédé a I'interprétation du texte de I’Union
« a la lumiere de I’exigence du respect de la vie familiale prévu a ’article 8 de la CEDH »010,
Méme si la Cour de justice ne la fait pas apparaitre explicitement, elle a appliqué une
jurisprudence constante de la Cour européenne des droits de I’homme : celle du droit pour
I’enfant de vivre avec ses parents®™. En effet, conformément & la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme dans ses arréts W. c. Royaume-Uni®*?, Eriksson®™ et
Olsson c. Suede, «pour un parent et son enfant, étre ensemble représente un élément

fondamental de la vie familiale »*.

La Cour de justice a ainsi appliqué un principe
conventionnel afin d’appuyer I’interprétation extensive du réglement n°1612/68 et ainsi
étendre le champ des bénéficiaires de la liberté de circulation. Aussi, dans cet arrét, le juge
luxembourgeois ne se contente plus seulement de combler le vide « communautaire », il

entend également conforter son interprétation du droit de 1’Union. Cette tendance est

8 R Tinire, L office du juge communautaire des droits fondamentaux, op. cit., spéc. p.114.

%9 Arrét Baumbast et R. c. Secretary of State for the Home Department, aff. C-413/99, Rec. 1-7091, Europe,
novembre 2002, n°369, Y. Gautier et, R.T.D.H. 2003, pp. 875-876, Ch. Maubernard.

810 point 72 de I’arrét Baumbast.

81 point 73 de ’arrét Baumbast.

812 Arrét W.c. Royaume-Uni, 8 juillet 1987, § 59, A.120 et 121.

613 arrét Eriksson c. Suéde, 22 juin 1989, A. 156.

814 arrét Olsson c. Suéde, 24 mars 1988, § 59, A. 130, J.D.1., 1989, 789, obs. P. Tavernier ; Rev. sc. crim. 1988,
573, obs. L.-E. Pettiti.
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manifeste en ce qui concerne la protection du droit au respect de la vie familiale dans le cadre

du regroupement familial.

B. Droit au respect de la vie familiale et regroupement familial

183. 1l est des hypothéses ou 1’hospitalité jurisprudentielle de la Cour de justice de I’Union
européenne n’a plus seulement une fonction supplétive, mais confortative. En effet, la CJUE
s’attache parfois a souligner la conformité de son interprétation du droit de 1’Union au droit de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme dans le souci de la rendre
« acceptable ». Selon les propos de M. Koen Lenaertz, alors juge & la Cour de justice des
Communautés européennes, « la Cour regarde en direction de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 1I’homme par un souci de préserver I’acceptabilité de sa

jurisprudence »*.

184. L’arrét Metock®® en est une parfaite illustration. La juridiction luxembourgeoise s’est
attachée a rappeler a tous les Etats membres que ’article 8 de la Convention européenne
consacre le droit au respect de la vie familiale juste avant de conclure que la directive 2004/38
s’oppose a la réglementation d’un Etat membre qui exige du ressortissant d’un pays tiers,
conjoint d’un citoyen de 1’Union séjournant dans cet Etat membre dont il n’a pas la
nationalité, d’avoir au préalable sé¢journé légalement dans un autre Etat membre avant son
arrivée dans I’Etat membre d’accueil pour bénéficier de cette directive.

La Cour de justice a mis un point d’honneur a s’appuyer sur la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme pour justifier ’interprétation restrictive d’une exception
au droit des migrants de faire suivre dans le pays d’accueil les membres de leur famille. Elle
fait cette référence alors méme qu’elle avait au préalable développé des arguments
téléologiques plaidant en faveur d’une telle interprétation. Cela illustre bien 1’idée que le
renvoi au droit de la Convention européenne constitue pour la Cour de justice un argument
confortatif permettant d’appuyer sa propre interprétation du droit de 1’Union européenne
parce qu’elle est conforme a la Convention européenne. Le moment choisi par la Cour de

justice pour citer la Convention est ici stratégique. C’est sans doute parce que I’interprétation

815 K. Lenaerts, table ronde, dans Le dialogue des juges, Actes du colloque organisé le 28 avril 2006 a
I’Université libre de Bruxelles, Bruylant, 2007, Les Cahiers de 1’Institut d’études sur la Justice, n° 9, pp. 121-
130, spéc. p. 125.

816 Arrét Metock e.a. c. Minister of Justice, Equality and Law Reform, 25 juillet 2008, aff. C-127/08, JOUE C
236 du 13 septembre 2008, p. 4.
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de la Cour de justice touche au droit de I’immigration, c¢’est-a-dire a une question relevant de
la compétence propre des Etats membres, qu’elle a tenu a rappeler sa conformité a la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme. Par cette manceuvre
stratégique, elle entend légitimer son interprétation du droit de 1’Union européenne®™’.
L’inclusion de la Convention européenne des droits de ’homme dans son argumentation

permet de créer un lien de confiance avec les juridictions nationales®®,

185. Le méme constat s’impose en ce qui concerne 1’arrét Parlement européen c. Conseil
de 1’Union européenne®™®. Dans cette affaire, la Cour de justice est saisie d’un recours en
annulation de P’article 4 § 1 dernier alinéa ainsi que de ’article 8 de la directive 2003/86/CE
du 22 septembre 2003 relative au regroupement familial®®. Ce texte fixe les conditions dans
lesquelles est exercée le droit au regroupement familial dont disposent les ressortissants de
pays tiers résidant légalement sur le territoire des Etats membres. La CJCE emprunte a
nouveau les principes établis par la Cour européenne des droits de I’homme puisqu’elle refuse
de déduire du droit au respect de la vie familiale un droit fondamental au regroupement
familial. La Cour européenne et la Cour de justice s’accordent a dire que les Etats membres
disposent en la matieére d’'une marge d’appréciation pour limiter 1’entrée de non nationaux sur
leur territoire. Pour contréler le juste équilibre entre le droit a la vie familiale et les motifs
d’ordre public, la Cour de justice s’approprie les critéres retenus par la Cour européenne des

%2 Elle cite en effet expressément I’arrét Sen c. Pays-Bas®??, I’arrét Gil c.

droits de I’homme
Suisse®® ainsi que I’arrét Ahmut c. Pays-Bas®®* pour énoncer les principes applicables en

matiere de regroupement familial pour contrdler le juste équilibre entre les intéréts du

17 F_ Picod, Le juge communautaire et I’interprétation européenne, dans G. Cohen-Jonathan et J.-F. Flauss (dir.),
Le rayonnement international de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de [’homme, 0p. Cit. , Spéc.
p. 313. Voir également J. Allard, Le dialogue des juges dans la mondialisation, dans Le dialogue des juges, Les
cahiers de I’Institut d’études sur la justice, n° 9, pp. 77-91, spéc. pp. 80-81.

818 1., Scheeck exprime parfaitement cette idée lorsqu’il déclare : « I’incorporation par la CJCE de normes
familieres et auxquelles les Etats ont souscrit dans les décisions préjudicielles a facilité le dialogue avec les juges
nationaux. Ceux-ci sont plus enclins a alimenter la CJICE en demandes préjudicielles dés lors qu’ils savent que la
CJCE parle le méme langage des droits de ’homme que les institutions judiciaires nationales », dans Les cours
européennes et l’intégration par les droits de [’homme, thése, Institut d’Etudes Politiques de Paris, 2006, spéc. p.
272.

819 Arrét du 27 juin 2006, aff. C-540/03, JOUE C 190 du 12 aodt 20086, p. 1.

620 pourtant un arrét de la CJCE en date du 18 mai 1989 affirmait que le droit au regroupement familial est un
« droit fondamental » reconnu par le droit communautaire. Aff. 249/86, Rec., p. 1263.

821 Voir les points 52 et suivants de I’arrét Parlement européen c. Conseil de I’Union européenne.

%22 Arrét du 21 décembre 2001,8 31, A.J.D.A., 2001, 1072, chron. J.-F. Flauss.

62 Arrét du 19 février 1996, § 38.

%24 Arrét du 28 novembre 1996, § 67, R.U.D.H.1997. 26, chron. M. Levinet.
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requérant et ceux de la société®®

. Apres avoir procedé a une comparaison des criteres mis en
ceuvre dans la directive avec ceux consacrés par la Cour européenne des droits de ’homme, la
Cour de justice a conclu au respect du droit a la vie familiale. Elle a en effet considéré que
I’article 4 § 1 dernier alinéa de la directive maintient dans le chef des Etats membres une
marge d’appréciation limitée qui n’est pas différente de celle qui leur est reconnue par la Cour
européenne des droits de I’homme®?.

Dans cet arrét, la Cour de justice insiste sur la conformité de la directive au droit de la
Convention européenne afin de légitimer la limite portée a la marge d’appréciation des Etats
membres. En effet, en affirmant que la directive assure le respect effectif du droit a la vie
familiale en favorisant le regroupement familial, la Cour de justice s’attache a rendre
acceptable ’atteinte portée au pouvoir des Etats membres de limiter les entrées dans leur
territoire. Le juge luxembourgeois instrumentalise ainsi le droit de la Convention afin de
conforter son interprétation du droit au respect de la vie familiale appliquée au regroupement
familial. Sous couvert de I’article 8 de la Convention européenne des droits de ’homme, la
Cour de justice entend justifier le caractére plus accueillant de 1’Union européenne.

Ainsi, I'ouverture de la Cour de justice au systeme de protection des droits de
I’homme du Conseil de I’Europe a une vocation légitimante. Ayant consacré la protection des
droits fondamentaux afin de vaincre 1’hostilité des cours constitutionnelles nationales, la Cour
de justice de I’Union européenne s’attache a rassurer ses Etats membres, également parties a
la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme, sur la qualité de sa
protection par 1’emprunt aux dispositions de la Conv. ESDH et aux interprétations
européennes y afférentes. En d’autres termes, la CJUE s’applique a ne pas bouleverser les
acquis conventionnels afin d’asseoir son autorité auprés des Etats membres et des citoyens
européens en qualité de garant des droits fondamentaux. Elle s’appuie sur ’interprétation
européenne de la Convention afin de «jouir de la confiance des ordres juridiques

nationaux »%%’.

825 point 54 de I’arrét Parlement européen c. Conseil de I’'Union européenne

826 \/oir points 62 & 65.

827 K. Lenaerts, table ronde, dans Le dialogue des juges, Actes du colloque organisé le 28 avril 2006 &
I’Université libre de Bruxelles, Bruylant, 2007, Les Cahiers de I’Institut d’études sur la Justice, n°9, pp. 121-130,
spéc.p.125.
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C. Droit au respect de la vie familiale et enlévement d’enfants

186. Dans I’arrét J. McB du 5 octobre 2010°%, 1a Cour de justice de ’Union européenne
était interrogée sur la conformité au droit au respect de la vie familiale d’une législation
soumettant le droit de garde du pére naturel a une décision judiciaire et I’empéchant dés lors
de bénéficier des dispositions internationales et européennes relatives au déplacement illicite
d’enfants. La CJUE a conclu a la conformité de la législation nationale a I’article 7 de la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. Pour aboutir & cette conclusion, la
Cour de justice a procédé a une interprétation du droit au respect de la vie familiale conforme
a celle adoptée par la Cour EDH.

Aprés avoir constaté que le libellé de I’article 8 de la Conv. ESDH était quasiment
identique a celui de I’article 7 de la Charte, la CJUE a rappelé qu’elle se devait de donner a ce
texte le méme sens et la méme portée que ceux de Dl’article 8 de la Conv. ESDH, tel
qu’interprété par la jurisprudence de la Cour EDH®®, Elle a ensuite relevé que la Cour EDH
avait déja été saisie d’une question similaire et avait décidé qu’une législation nationale
accordant de plein droit 1’autorité parentale sur un enfant né hors mariage exclusivement a la
meére ne violait pas le droit au respect de la vie familiale dans la mesure ou la Iégislation
permettait au pere de saisir le juge en vue de modifier I’attribution de 1’autorité parentale. En
outre, La CJUE, se référant a I’arrét Zaunegger de la Cour EDH, a également précisé que la
violation de I’article 8 de la Conv. ESDH se limitait aux hypotheses ou I’attribution du droit
de garde demeure soumis a I’accord préalable de la meére®™°. En décidant finalement que
I’absence d’attribution automatique du droit de garde au pere n’affectait pas le contenu de son
droit a la vie privée et familiale des lors qu’il pouvait s’adresser a une juridiction nationale
pour I’obtenir, la CJUE a fait sienne la jurisprudence de la Cour EDH®*L. Cette décision
permet donc de dissiper les craintes liées aux risques de divergences entre les deux systémes
européens de protection des droits de ’Homme et permet de vérifier I’engagement de la

CJUE en faveur de I’adhésion de I’Union européenne a la Conv. ESDH.

628 CJUE, 5 oct. 2010, aff. C-400/10 PPU, J. McB c. L.E., arrét précité.
829 Voir §55 de ’arrét J. McB.

830 Voir § 54 et 56 de I’arrét J. McB.

831 Voir § 57 de ’arrét J. McB.
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§2. Les influences réciprogues

187.  Si la convergence des solutions des deux cours européennes en ce qui concerne le droit
au respect de la vie familiale procéde de I’influence d’un ordre juridique sur I’autre, dans
d’autres hypothéses 1’évolution homogene des jurisprudences européennes en droit de la
famille découle de la compénétration des deux systemes juridiques européeens. Il est trois
domaines ou la jurisprudence des cours européennes a évolué dans un sens similaire en raison
d’influences croisées exercées entre les deux systémes juridiques: il s’agit de la
reconnaissance du droit au nom (A), de la question du mariage transsexuel (B) et de 1’égalité
des couples (C).

A. La reconnaissance du droit au nom

188. La Cour de justice s’est reconnue compétente, dans 1’arrét Christos Konstantinidis®?,

pour protéger I’intégrité du nom de famille®®. Dans cette affaire, le requérant grec, exercant
sa profession indépendante en Allemagne, reprochait aux services allemands de I’état civil
d’avoir opéré une transcription latine de son nom grec aboutissant & en déformer, et méme
dénaturer la prononciation. La Cour de justice, saisie d’un recours préjudiciel, décide que la
transcription du nom de M. Konstantinidis constitue une entrave non justifiée a la liberté
d’établissement reconnue par le traité de Rome. Elle a procédé a une telle protection alors
méme que la Convention européenne des droits de I’homme ni méme la Cour européenne ne
reconnaissaient un tel droit. Les conclusions de 1’avocat général M. F. Jacobs, rendues sur
cette affaire, faisaient remarquer 1’absence « surprenante » de ce droit dans la Convention
européenne des droits de ’homme avant d’aboutir a la conclusion que «le droit d’une
personne & son nom » constitue un droit fondamental de la personne®*,

Il ne faut néanmoins pas exclure une certaine influence de la jurisprudence de la Cour
EDH. La référence aux exigences de la liberté¢ d’établissement de I’article 52 du Trait¢é CEE

635

pour admettre la protection de I'intégrit¢ du nom de famille™ n’est sans doute pas anodine

puisque la protection d’un élément de la vie privée dans le cadre de 1’activité professionnelle

832 Arrét Christos Konstantinidis c. Stadt Altensteig e.a., 30 mars 1993, aff. C-168/91, Rec., p. 1-1191.

633 ).-Fr. Flauss, La protection de I’intégrité du nom par le droit communautaire, R.T.D.H. 1994, pp. 445-469,
Spéc. p. 444.

84 Conclusions du 16 décembre 1992, point 51.

85 0. de Schutter, L’influence de la Cour européenne des droits de I’homme sur la Cour de justice des
Communautés européennes, CRIDHO Working Paper 2005/07, Consultable sur :
http://cridho.cpdr.ucl.ac.be/documents/Working.Papers/CRIDHO.WP.2005.07.pdf, spéc. p. 23.
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avait eté déja retenue par la Cour EDH dans son arrét Niemietz. Dans cette affaire, la
juridiction strasbourgeoise avait notamment affirmé, « que le respect de la vie privée doit
aussi englober, dans une certaine mesure, le droit pour I’individu de nouer et développer des
relations avec ses semblables. Il parait, en outre, n’y avoir aucune raison de principe de
considérer cette maniere de comprendre la notion de vie privée comme excluant les activités
professionnelles ou commerciales »*%°. Le rapprochement des deux décisions est d’autant plus
opportune que la Cour EDH avait évoqué, a I’appui de sa solution, la difficulté pour les tiers
de dissocier ce qui reléve ou non du domaine professionnel®®’. Or, la CJCE semble avoir
repris a son compte cette argumentation en justifiant sa décison par le fait que la différence de
graphie du nom personnel et du nom professionnel du requérant 1’expose a « un risque de

confusion de personnes auprés de sa clientéle potentielle »°*%.

189. A peine un an plus tard, la Cour européenne considere que le nom de la personne
constitue un ¢lément de sa vie privée qui doit faire 1’objet d’une protection sur le fondement
de Darticle 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme®®. Sans nul
doute, la jurisprudence de la juridiction luxembourgeoise a influencé celle de la Cour

strasbourgeoise®*

. A défaut d’étre explicite cette influence peut étre devinée. La formulation
de I’arrét Burghartz permet de relever un indice laissant supposer que la Cour européenne des
droits de I’homme a acquiescé a la solution du juge de 1’Union européenne. Dans son
paragraphe 24 la Cour précise qu’ « en tant que moyen d’identification personnelle et de
rattachement a une famille, le nom d’une personne n’en concerne pas moins la vie privée et
familiale de celle-ci. Que I’Etat et la société aient intérét a en réglementer 1’usage n’y met pas
obstacle, car ces aspects de droit public se concilient avec la vie privée congue comme
englobant, dans une certaine mesure, le droit pour I’individu de nouer et développer des
relations avec ses semblables, y compris dans le domaine professionnel ou commercial ».
Cette citation rappelle la formulation employée par la Cour EDH dans ’arrét Niemietz®* et

semble donc inscrire 1’arrét Burghartz dans le prolongement de cette jurisprudence.

8% Cour EDH, arrét Niemietz c. Allemagne, 16 décembre 1992, § 29 : AFDI, 1992, p. 629, obs. V. Coussirat-
Coustére ; R.T.D.H. 1993, p. 410, chron. P. Lambert et F. Rigaux, GACEDH, p. 483.

837 Voir § 29 de ’arrét Niemietz.

838 Voir § 16 de I’arrét Konstantinidis.

%39 Arrét Burghartz c. Suisse, 22 février 1994, série A, n°280-B, §24 : JCP. G. 1995. I. 3823, n ° 31, chron. F.
Sudre ; R.T.D.H. 1995. 53, note P. Georgin.

%9 D. Simon, Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : je t’aime, moi non plus ?, art. préc., spéc. p. 44.
841 829 de I’arrét Niemietz précité.
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Néanmoins, pour justifier 1’application de I’article 8 de la Conv. ESDH, elle ajoute qu’
« en I’occurrence, la conservation, par le requérant, du nom de famille sous lequel, d’apres ses
dires, il s’est fait connaitre des milieux académiques peut influencer sa carriére de maniére
non négligeable ». Il est manifeste que la Cour européenne des droits de I’homme s’est placée
sur le méme plan que la CJCE pour admettre la protection du droit au nom, a savoir celui du
préjudice que peut occasionner un changement de nom d’un point de vue professionnel. En
effet, la Cour européenne fait état du risque que peut occasionner un changement de nom sur
la carriere du requérant alors méme que ce dernier n’a pas véritablement fait état d’un
quelconque désagrément en la matiére. Ce point a notamment été soulevé dans 1’opinion
dissidente de M. le juge Thor Vilhjalmsson lorsqu’il énonce que « les dispositions de droit
interne contestées en 1’espéce n’ont pas causé aux requérants un préjudice assez grave pour

tomber sous 1’empire de la protection internationale des droits de I’lhomme ».

190. La Cour de justice de I’Union européenne, toujours soucieuse de rassurer les Etats
membres sur la qualité de sa protection des droits fondamentaux, intégre désormais la
jurisprudence de la Cour EDH dans ses arréts relatifs au droit au nom. Les arréts Sayn-

%2 et Malgozata Runevic-Vardyn®* en témoignent. Dans ces affaires, la Cour de

Wittgenstein
justice rappelle a titre liminaire que « le nom d’une personne est un élément constitutif de son
identité et de sa vie privée dont la protection est consacrée par 1’article 7 de la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union, ainsi que I’article 8 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales ». Puis elle reléve,

conformément & la jurisprudence constante de la Cour EDH®%*

, que « méme si I’article 8 de
cette Convention ne le mentionne pas explicitement, le nom d’une personne n’en concerne
pas moins la vie privée et familiale de celle-ci en tant que moyen d’identification personnelle

et de rattachement a une famille »%%.

191. Les développements qui précédent permettent ainsi d’affirmer que chacune des cours

européennes a repris a son compte une avancée consacrée par l’autre cour. Il s’agit

842 CJUE, 2° ch., 22 déc. 2010, aff. C-208/09, Sayn-Wittgenstein, précité.

843 CJUE, 2° ch., 12 mai 2011, aff. C-391/09, Malgosata Runevi¢-Vardyn, tukasz Pawel Wardyn, précité.

844 |_a CJUE se référe expressément aux arréts Burghartz et Stjerna de la Cour EDH.

%5 Voir § 52 de ’arrét Sayn-Wittgenstein et § 66 de I’arrét Malgozata Runevic-Vardyn, tukasz Pawel Wardyn.
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d’« emprunts non avoués »**° que seule une lecture particuliérement soigneuse des arréts

permet de déceler.

B. Le mariage transsexuel

192. La question du mariage transsexuel « témoigne avec force du syncrétisme juridique
horizontal entre les deux cours européennes »**’. Si dans un premier temps les deux cours se
sont accordées pour refuser le mariage transsexuel (1), elles ont par la suite opéré un
revirement commun induit par 1’exercice d’influences réciproques entre les deux systémes

juridiques européens (2).
1. Le rejetinitial du mariage transsexuel

193. C’est la Cour européenne des droits de I’homme qui, la premicre, a refusé¢ d’admettre
le mariage transsexuel dans ses arréts Rees®*®, Cossey®, Sheffield et Horsham®®. Elle jugeait
que I’impossibilité pour les requérants transsexuels d’épouser une personne du sexe opposé a
leur nouveau sexe ne violait pas I’article 12 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme. Elle estimait que le libellé du texte supposait de prendre en compte le sexe
biologique, ¢’est-a-dire chromosomique. Les juges strasbourgeois considéraient en effet que

2651

les deux composantes de 1’article 1 étaient indissociables. Corrélativement, ils estimaient

que le but du mariage impliquait nécessairement la fondation d’une famille. En conséquence,
seul le mariage traditionnel, a savoir 'union entre deux personnes de sexe biologique
différent, était admis puisque dans le cas inverse la formation naturelle d’une famille était

impossible.

194. La Cour de justice des Communautés européennes saisie plus tardivement de cas

similaires, s’est expressément alignée en tout point sur la jurisprudence de la Cour européenne

dans ses arréts P. c. S. et Cornwall County Council®®?, Grant®>, D. et Royaume de Suéde **

86 B. Frydman, Le dialogue des juges et la perspective idéale d’une justice universelle, conclusion, dans Le
dialogue des juges, op. cit., pp. 147-166, spéc. p. 153.

847 Expression empruntée & L. Burgorgue-Larsen, Chronique de jurisprudence européenne comparée (2002),
RDP, 2003, p. 974.

%48 Arrét Rees ¢. Royaume-Uni, 10 octobre 1986, A.106, J.D.1., 1987, 796, chron. P. Rolland.

849 Arrét Cossey c. Royaume-Uni, 27 septembre 1990, A. 184.

850 Arrét Sheffield et Horsham c. Royaume-Uni, 30 juillet 1998, R.T.D.H., 1999, 646, note M. Levinet.

81 L article 12 est ainsi rédigé : « A partir de 1’age nubile, I’homme et la femme ont le droit de se marier et de
fonder une famille selon les lois nationales régissant 1’exercice de ce droit. »

%2 Arrét du 30 avril 1996, Point 16, aff. C-13/94, Rec., 1-2143, R.A.E. 1996, 171, chron. F. Picod ; Europe, juin
1996, n° 238, D. Simon.
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en reprenant a son compte la définition européenne du transsexualisme et du mariage. Cette
solution n’est plus d’actualité. Les deux cours européennes ont effectivement fait évoluer leur

jurisprudence.

2. L’admission circonstanciée du mariage transsexuel

195. La Cour curopéenne des droits de I’homme a consacré le droit au mariage des
transsexuels dans ses arréts Goodwin et 1. Contre Royaume-Uni®®. Elle a opéré ce revirement
apreés avoir évalué¢ quelles étaient ’interprétation et 1’application de la Convention qui
s’imposaient au jour ou elle a statu¢®®. Si la Cour européenne des droits de I’homme a
abandonné sa conception initiale, il semble que ce soit a la lumiére du droit de 1’Union
européenne et plus particulieérement de I’article 9 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, adoptée a Nice le 6 décembre 2001, soit quelques mois avant le
changement de jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme. La juridiction
strasbourgeoise s’est en effet expressément référée a la Charte pour justifier I’évolution de sa
conception du mariage®’. Si la Cour fait également état d’une évolution de la société, de la
médecine et de la science en faveur d’une meilleure prise en compte des besoins des
transsexuels, I’article 9 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne demeure
néanmoins le seul élément innovant par rapport aux affaires précédentes. Il est donc possible
d’affirmer que cette disposition a joué¢ un rdle persuasif et confortatif dans le renversement
d’opinion de la Cour.

Le libellé du texte a en effet suggéré a la Cour européenne de reconsidérer sa
définition du mariage. L’article 9 de la Charte exclut toute référence a ’homme et la femme et
surtout détache le droit au mariage de la fondation d’une famille. Ce dernier élément a été
pris en compte par la Cour européenne dans les paragraphes 98 et 100 des deux arréts. Elle
admet en effet, d’une part, que la capacité a procréer ou €lever un enfant n’est pas une
condition d’acces au droit au mariage et, d’autre part, que le sexe ne doit plus seulement étre

déterminé a partir de critéeres purement biologiques. La juridiction strasbourgeoise a ainsi

%3 Arrét Lisa Jacqueline Grant, 17 février 1998, point 34, aff. C-249/96, Rec.1-621, Europe, avril 1998, n°123,
F. Berrod et, R.T.D.H. 1999, pp. 511-513, H. Surrel.

854 Arrét D. et Royaume de Suéde c. Conseil de [’Union européenne, 31 mai 2001, point 34, aff. J.T.es C-122/99
P et C-125/99 P, Rec. 1-4319, Europe, 2001, n° 213, comm. D. Simon, et R.T.D.H. 2002, pp. 663-664, Ch.
Maubernard.

855 Arréts du 11juillet 2002, RTDciv., 2002, 862, chron. J.-P. Marguénaud ; Dr.fam., 2002, Comm., n° 133, obs.
A. Gouttenoire-Cornut ; D., 2003, 2032, note A.-S. Chavent-Léclere.

8% \Voir § 75 des arréts Goodwin et I. c. Royaume-Uni.

7 \oir § 100.
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procédé & une lecture « pro-communautaire »*8 de I’article 12 de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de ’homme®™®. La Cour européenne tolérant désormais une
définition du sexe a partir de criteres psychologiques a par voie de conséquence reconnu le
droit pour les personnes transsexuelles de changer juridiquement de sexe. Ce droit une fois
reconnu, la Cour EDH a fort logiqguement admis le mariage des personnes transsexuelles avec
une personne appartenant au sexe opposé a celui qui a été juridiqguement reconnu. Si la Cour
EDH maintient I’altérité¢ des sexes comme condition du mariage, elle n’a pas maintenu celle

ayant trait a la procréation.

196. L’influence de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne sur
I’interprétation de la Cour européenne, alors méme qu’elle n’avait pas encore force
obligatoire, n’est pas surprenante. Le recours aux textes non contraignants, telles les
recommandations ou résolutions, en vue de conforter une interprétation de la Convention
européenne est une pratique courante chez les juges strasbourgeois. La Cour européenne
estime que ces textes ont leur importance dans la mesure ou, adoptés par 1I’ensemble des Etats
membres, ils reflétent un certain consensus européen sur le sujet dont ils traitent. Aussi, parce
que la Charte constituait une manifestation de volonté consciente et délibérée des Etats
membres de 1’Union et donc de la Convention européenne, elle devait étre regardée comme
faisant état des positions nationales sur la portée du droit au mariage®®. Le droit de I’Union a
ainsi inspiré I’interprétation évolutive de la Convention européenne des droits de I’homme. Ce
qui dénote a nouveau la complémentarité des deux systémes juridiques européens en ce qui

concerne la protection des droits fondamentaux de la famille.

197. De son c6té, la Cour de justice des Communautés européennes a opéré le méme

revirement dans son arrét K. B. du 7 janvier 2004°%*

. Etonnamment, elle ne I’a pas fait sur le
fondement de D’article 9 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, auquel

elle ne fait d’ailleurs aucunement référence. La juridiction luxembourgeoise a en effet statué

88 /. Michel, Convention européenne des droits de I’homme et Charte des droits fondamentaux de 1’Union :
entre mythe ancien et comte moderne, LPA, n°125, 24 juin 2003, pp. 8-20, spéc. p. 13.

%9 p_Wachsmann et A. Marienburg Wachsmann, La folie dans la loi, considérations critiques sur la nouvelle
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de transsexualisme, R.T.D.H. 2003, pp.
1157-1183.

%0 \/oir dans ce sens V. Michel, Convention européenne des droits de I’homme et Charte des droits
fondamentaux de I’Union : entre mythe ancien et comte moderne, art. préc., spéc. p. 15.

861 Arrét K.B. c. National Health Service Pensions Agency et Secretary of State for Health, aff. C-117/01, Rec. I-
541, Europe, mars 2004, n° 75, L. Idot ; L 'Furope des libertés, ao(t 2004, pp. 48-49, J.-P. Jacqué ; D. 2004. 979,
note Ph. Icard.
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en faveur du mariage transsexuel afin de permettre aux couples transsexuels de bénéficier du
méme statut social que les couples hétérosexuels. Pour statuer de la sorte, la Cour de justice
s’est directement appuyée sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme®? sans méme avoir été invitée a le faire par le requérant, lequel, il faut le souligner,
s’était placé sur le terrain de la discrimination fondée sur le sexe pour contester la Iégislation
anglaise. Elle a fait sienne la jurisprudence novatrice de la Cour européenne des droits de
I’homme®?. Cela témoigne une nouvelle fois de la considération particuliére que la Cour
luxembourgeoise accorde a la jurisprudence de son homologue strasbourgeoise ainsi que la
propension de la Cour de justice a s’aligner sur le droit de la Convention en ce qui concerne
les droits fondamentaux de la famille®®*. Le recours privilégié & la source européenne plutdt
qu’a la source communautaire s’explique sans doute par la volonté de la Cour de justice de ne
pas heurter la sensibilité des Etats membres qui, a I’origine, s’étaient abstenus de donner toute
force contraignante a la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne. Ainsi,
subrepticement, la Cour de justice faisait produire tous ses effets a I’article 9 de la Charte par

I’application de la jurisprudence pertinente de la Cour européenne des droits de I’homme.

198. Si le droit de I’Union européenne tire profit de 1’intervention de la Cour européenne
des droits de I’homme, I’inverse se vérifie également. En effet, les arréts de la juridiction
luxembourgeoise disposant d’une force exécutoire supérieure, ceux-ci renforcent 1’autorité
des décisions de la Cour européenne lorsqu’ils en font I’application. Les arréts de la Cour
européenne des droits de ’homme ont une autorité de la chose jugée relative c’est-a-dire
qu’ils n’ont de valeur contraignante qu’a I’encontre de I’Etat condamné. Tandis que les arréts
préjudiciels de la Cour de justice lient tant le juge de renvoi que toutes les autres juridictions
nationales. On parle alors d’effet ex tunc des arréts préjudiciels de la CJUE. Cette derniére
tient cette autorité de la primauté et de 1’effet direct du droit de 1’Union européenne. Selon M.
J.-C. Bonichot, « la Convention (...) appliquée par la Cour de justice bénéficie
automatiquement de I’autorité du droit communautaire. (...) Elle trouve ainsi une force que ses

mécanismes propres ne lui donn(ent) pas»®®. De méme, pour Mme C. Soriano, le

%2 yoir points 33 a 36 de ’arrét K. B.

%3 \/. Martenet, CJCE et Cour EDH : unité de vues sur une question délicate relative aux personnes
transsexuelles, www.unige.ch/ceje, actualité, n® 83, 22 mars 2004.

84 F. Lyn, P. Romuald, J.-B. Walter, Transsexualisme et droit européen, dans O. Dubos et J.-P. Marguénaud
(dir.), Sexe, sexualité et droits européens : enjeux politiques et scientifiques des libertés individuelles, A. Pédone,
2007, pp. 55-67, spéc. p. 63.

85 propos formulés dans L’application de la Convention européenne des droits de I’homme par les juridictions
nationales par I’intermédiaire de la Cour de justice des Communautés européennes, R.U.D.H. 1991, p.320.
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mécanisme du renvoi préjudiciel devant la Cour de justice de 1’Union européenne contribue a
la bonne application du droit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de

%8 En effet, lorsque la CJUE interpréte le droit de 1’Union européenne & la lumiére

I’homme
de la Convention européenne telle qu’interprétée par la Cour européenne des droits de
I’homme, elle donne en quelque sorte force contraignante a la jurisprudence européenne
d’appui667. Le Président de la Cour européenne des droits de I’homme partage ce point de vue
lorsqu’il fait observer, a I’occasion de son intervention du 7 octobre 2008 devant le King’s
College de Londres, que le poids politique de 1’Union européenne est le bienvenue en terme
de protection des droits fondamentaux®®. Ainsi, la double protection juridictionnelle des
droits fondamentaux contribue au renforcement mutuel de ’autorité des arréts des deux juges

européens et corrélativement la protection des droits familiaux des individus s’en trouve

privilégiée.
C. L’égalité des couples

199. Les deux juridictions européennes supranationales appréhendent la question de
I’égalité des couples a travers celle de la discrimination fondée sur 1’orientation sexuelle.
L’article 14 de la Conv. ESDH vise un certain nombre de domaines concernés par le principe
de non-discrimination. Il prohibe notamment toute discrimination fondée sur le sexe, mais

demeure muet sur la question de I’orientation sexuelle. Néanmoins, la formulation du texte

866 Pour un exemple concret voir le contentieux anglais des minorités sexuelles, et plus particuliérement I’affaire
A. v. Chief Constable of West Yorkshire Police analysée par J. Cavallini dans la Chronique de jurisprudence
européenne comparée dirigée par L. Burgorgue Larsen, RDP, 2005, pp. 1154-1159. Dans cette affaire la
Chambre des Lords a considéré qu’il lui était impossible d’appliquer la solution dégagée par la Cour européenne
des droits de I’homme dans ’arrét Goodwin étant donné que I’Human Rights Act de 1998, introduisant en droit
anglais la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme n’était pas en vigueur au moment de
I’adoption de la décision a I’origine du litige. Cependant, I’affaire portant sur une discrimination a 1’embauche
liée a la conversion sexuelle du requérant, le droit communautaire était applicable. Du fait de la primauté du
droit communautaire et de 1’effet ex tunc des arréts préjudiciels de la Cour de justice, la Chambre des Lords s’est
fondée sur 1’arrét K.B. pour juger la décision litigieuse contraire au droit communautaire et indirectement au
droit de la Convention européenne.

87 |dée développée dans Droit au regroupement familial et droit au mariage du citoyen de I’Union européenne et
des membres de sa famille & la lumiére de la directive 2004/38/CE, R.T.D.H. 2005, pp.934-935. Voirégalement
P.-M. Mabaka, L’incorporation de la Convention européenne des droits de ’homme dans ’ordre juridique
britannique, R.T.D.H. 2000, pp. 11-42, spéc. p. 23.

%8 Intervention a 1’occasion de la conférence devant le King’s College de Londres, « The Relationship between
the European Convention on Human Rights and European Union Law-A jurisprudential Dialogue between the
European Court of Human Rights and the European Court of Justice »,
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/DA4C4A2E-0CBE-482A-A205-

9EAOAAGE31F6/0/2008 Londres_King_s_College 7_10.pdf

Il a notamment déclaré: « | must even say that, politically, the weight of the European Union would be most
welcome, at a time when our Court faces many difficulties, mainly due to its huge workload. ».
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69 || est ainsi de la

laisse supposer que la liste des discriminations n’est pas exhaustive
compétence de la Cour européenne des droits de I’homme de déterminer le champ des
discriminations relevant de I’article 14 de la Convention européenne. Pour la premiére fois,
dans une requéte concernant directement la vie familiale, la Cour européenne a considéré dans
I’arrét Salgueiro qu’il y avait discrimination basée sur I’orientation sexuelle dans 1’attribution
de l’autorité parentale a la meére au détriment du pére dés lors qu’elle était motivée par
I’homosexualité de ce dernier®®. La Cour y affirme que la notion d’orientation sexuelle « est
couverte & ne pas en douter par ’article 14 de la Convention ». Il faut noter que jusqu’a cette
date, la Commission européenne des droits de 1’homme avait décidé que des dispositions
nationales assurant, a des fins de protection de la famille, un traitement plus favorable aux

couples hétérosexuels qu’aux couples de méme sexe n’étaient pas contraires a ’article 14 de

la Convention®'*.

200. De son coté, la Cour de justice de I’Union européenne a été saisie de la question pour
la premiére fois dans 1’arrét Lisa Jacqueline Grant c. South-West Trains Ltd.*”?. Dans cette
affaire, la Cour de justice alors saisie d’une question préjudicielle refuse d’étendre la portée
de l’article 119 du Trait¢ CE aux discriminations fondées sur I’orientation sexuelle. La
requérante invoquait le pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19
décembre 1966 tel qu’interprété par le Comité des droits de I’homme. Aprés avoir rappelé que
ledit pacte figurait parmi les instruments internationaux concernant la protection des droits de
I’homme dont elle tient compte pour 1’application des principes généraux du droit de 1’Union
europeenne, la Cour ne retient pas ’interprétation extensive du Comité des droits de I’homme
au motif, d’une part, qu’elle est dépourvue de toute valeur juridique contraignante et que,
d’autre part, elle ne reflete pas la conception retenue par les différents instruments

internationaux de protection des droits fondamentaux®”. La Cour de justice demeure

%91 "article 14 de la Convention européenne est ainsi formulé : « La jouissance des droits et libertés reconnus
dans la présente Convention doit étre assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la
couleur, la langue [ ... ].». L’adverbe notamment témoigne du caractére indicatif de I’article 14. Voir arrét
Engel et autres c. Pays-Bas, 8 juin 1976, § 72.

870 Arrét Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, 21 décembre 1999, R.T.D. civ., 2000, 433, chron. J.-P.
Marguénaud.

671 Décision S./ Royaume-Uni, 14 mai 1986, n° 11716, D R 47, p. 274, § 7 ; Décision C. et L.M./ Royaume-Uni, 9
octobre 1989, n° 14753, § 2 ; Décision B. / Royaume-Uni, 10 février 1990, n° 16106, D R 64, p. 278, §2.

872 CJCE, arrét du 17 février 1998, aff. C-249/96, Rec., p.I-636 : Europe, 1998, comm. n° 123, pp. 13-14 et n°
132, p. 16, F. Berrod ; J.T., dr. eur., 1998, pp. 110-113, A. Weyembergh ; R.J.S. 1998, pp. 506-507 ; Dr. soc.
1998, pp. 1034-1039 ; D. 1998, somm., pp. 372-374, J. Rideau ; R.M.C.U.E. 1998, n° 2, pp. 254-257, P. Cabral ;
Rev. hellénique de dr. inter., 1998, pp. 605-6009.

873 Voir points 43 a 47 de I’arrét Grant.
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silencieuse sur les sources visées. Cependant, il doit certainement s’agir de la Convention

674 |l suffit de situer cet arrét dans la

européenne de sauvegarde des droits de ’homme
chronologie jurisprudentielle des deux cours pour s’en rendre compte. En effet, au jour ou la
Cour de justice a statué, la Cour européenne des droits de I’homme n’avait pas encore eu
I’occasion de se prononcer sur I’extension du champ d’application de D’article 14 de la
Convention européenne aux discriminations fondées sur 1’orientation sexuelle, puisqu’elle 1’a
fait pour la premiére fois dans 1’arrét Salgueiro en date du 21 décembre 1999°™. En outre, la
Cour de justice n’a pas manqué de citer, a I’appui de sa décision, la jurisprudence défavorable

de la Commission européenne des droits de I’homme®’®.

201. Ainsi, I’arrét Grant démontre a quel point la Cour de justice n’entendait pas contrarier
I’état de la protection assurée par la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme en refusant d’adopter une interprétation extensive de la notion de discrimination
fondée sur le sexe. Elle a adopté un raisonnement prudent par lequel elle s’attache a ne pas
développer un systéme de protection supérieur a celui accordé par la Cour européenne des
droits de I’homme®”’. Cela est d’autant plus manifeste que la Cour de justice fait ensuite
« observer que le trait¢é d’Amsterdam [...] a prévu d’ajouter au trait¢ CE un article 6 A qui,
apres l’entrée en vigueur dudit traité, permettra au Conseil de prendre, dans certaines
conditions [...] les mesures nécessaires a [’¢limination de différentes formes de

. .. . , . . 7
discriminations, et notamment de celles fondées sur I’orientation sexuelle »078

. Il apparait
ainsi surprenant compte tenu de la pratique jurisprudentielle antérieure de la Cour de justice
en ce qui concerne le « modelage communautaire des droits fondamentaux »%° qu’elle n’ait
pas pris ’initiative de consacrer un nouveau droit fondamental alors méme que les instances
décisionnelles de I’Union européenne prévoyaient de 1égiférer dans ce sens. Cela n’aurait pas

été la premiere fois que la Cour de justice devance les institutions normatives de 1’Union en la

874 0. de Schutter, L’influence de la Cour européenne des droits de 1’homme sur la Cour de justice des
Communautés européennes, dans G. Cohen-Jonathan et J.-F. Flauss (dir.), Le rayonnement international de la
Jjurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, op. cit., pp. 189-242, spéc. pp. 206 et 207.

87> \/oir § 28.

%76 \/oir point 33 de I’arrét Grant.

87 Sur I’idée que la Cour de justice refuse d’anticiper et de provoquer une évolution non encore consacrée par la
Cour européenne des droits de I’homme voir F. Picod, Le juge communautaire et 1’interprétation européenne,
dans G. Cohen-Jonathan et J.-F. Flauss (dir.), Le rayonnement international de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de [’homme, 0p. Cit., pp. 289-334, spéc. p. 333. Selon 'auteur, la Cour de justice a fait
preuve dans cette affaire de « self-restraint ».

%78 Point 48 de I’arrét Grant.

8791 faut entendre cette expression dans le sens ol la CJCE interprétait les droits fondamentaux dans un sens
utile a la vocation économique de la Communauté européenne.
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matiére ou bien fasse une interprétation extensive des textes de 1’Union pour assurer leur effet
utile. Cette inhibition s’explique par la volonté de la Cour de respecter 1’état de la protection
garanti par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et de ne pas étre
considérée comme trop avant-gardiste. La lecture éclairée de I’arrét Grant permet ainsi
d’entrevoir une soumission dissimulée de la Cour de justice a la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme telle qu’interprétée par la Cour européenne des droits de
I’homme. La juridiction luxembourgeoise privilégie 1’interprétation européenne non
seulement sur tout autre instrument international, mais aussi sur le droit primaire de 1’Union
européenne. En raison du silence de la Convention européenne sur ce point, la Cour de justice

s’interdit une interprétation que le Traité d’ Amsterdam aurait pourtant autorisée.

202. Certains avocats généraux regrettent d’ailleurs que la Cour de justice fasse tant
référence a la Convention européenne alors qu’eux-mémes renvoient fréquemment dans leurs
conclusions aux autres instruments internationaux. Ils estiment qu’une telle exclusivité
présente un revers négatif qui se traduit par 1’exclusion, du droit de I’Union européenne, de
droits fondamentaux non garantis par la Convention européenne®. L’arrét Lisa Jacqueline
Grant c. South-West Trains Ltd. permet de rejoindre cette idée et reflete parfaitement cet
attachement de la Cour de justice de I’Union européenne au respect des droits fondamentaux
tels qu’ils sont proclamés par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme
et tels que leurs contours sont dessinés par la jurisprudence de la Cour européenne des droits

de I’homme.

203. Si le Traité d’Amsterdam du 20 octobre 1997, est demeuré sans incidence sur la
jurisprudence de la Cour de justice de I’Union européenne en 1998, il est fort probable qu’il
ait convaincu la Cour européenne des droits de I’homme d’étendre la portée de ’article 14 de
la Convention européenne des droits de I’homme aux discriminations fondées sur 1’orientation
sexuelle dans son arrét Salgueiro. La Cour a renouvelé cette solution dans de nombreux autres
arréts tels que I’arrét Karner contre Autriche®®, Fretté®® et E.B. contre France®®® ou L. et V.

684

Contre Autriche®® et Kosak contre Pologne®®.

%0 Voir a ce sujet Iintervention de Eleanor Sharpston, avocat général & la Cour de justice des Communautés
européennes a 1’occasion de la visite de travail de la CJCE a la Cour EDH, le 9 novembre 2007, « La maniére
dont les traités et accords internationaux en matiére de droits fondamentaux ont été appréhendés par la Cour de
justice des Communautés européennes », http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/D6D1A47C-822A-472B-9D36-
05CB40F4EEF9/0/CJCE__discours_Sharpston.pdf

881 Arrét du 24 juillet 2003, §33, JCP, G, 2004, 1, 107, chron., n° 18, F. Sudre.
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204. Compte tenu des avancées du droit primaire de 1’Union européenne et de 1’état de la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme en la matiére, un alignement de la

jurisprudence de la CJUE aurait été prévisible. Pour certains auteurs il n’en fut rien puisque

686

dans I’arrét D. Contre Royaume de Suede™™”, en date du 31 mai 2001, la Cour de justice a

refusé d’assimiler les couples mariés et les partenaires de méme sexe. Ils s’accordent ainsi a

dire que la Cour de justice mal informée n’a pas su tirer tous les prolongements de la

prohibition de la discrimination fondée sur I’orientation sexuelle®®’

688

. Ce qu’elle semble
néanmoins avoir fait dans 1’arrét Maruko™™". Dans cette affaire la Cour de justice juge qu’une
législation refusant aux partenaires enregistrés survivants le bénéfice de la prestation de survie
alors réservée aux ¢€poux survivants est constitutive d’une discrimination fondée sur
I’orientation sexuelle®®.

La lecture approfondie des deux arréts ne permet pas d’affirmer que la Cour de justice
a statué dans un sens contraire a celui de la Cour européenne des droits de I’homme puisqu’en
I’occurrence elle avait a connaitre du partenariat enregistré. Or la Cour européenne n’a
toujours pas eu l’occasion de statuer sur la question de 1’assimilation des partenaires
enregistrés et des époux en termes d’avantages sociaux. En effet, dans I’affaire Mata
Estevez®®, la Cour européenne traite de la différence de traitement en mati¢re d’ouverture du
droit a pension de survivant entre les concubins homosexuels et les couples mariés. La

juridiction strasbourgeoise a jugé que le fait de priver le concubin homosexuel survivant du

882 Arrét du 26 février 2002, JCP, G, 2002, 11, 10074, note A. Gouttenoire-Cornut et F. Sudre ; R.T.D. civ.,
2002,p. 280, obs. J. Hauser et p. 389, obs. J.-P. Marguénaud ; D. 2002, p. 814, note A. Debet.

883 Arrét du 22 janvier 2008 : JCP. G. 2008. II. 10071, note A. Gouttenoire et F. Sudre ; R.J.P.F. 2008, n° 2, p.
22, note S. Valory ; LPA, 2008, n° 28, p. 9, comm. F. Chaltiel ; R.T.D. civ. 2008, p. 249, obs. J.-P. Marguénaud ;
LPA, 2008, n° 145, p. 15, note F. Dekeuwer-Défossez.

884 Arrét du 9 janvier 2003, § 45, D. 2003. 2278, obs. L. Burgorgue-Larsen.

%85 Arrét du 2 mars 2010, n° 13102/02, § 83, Dr. fam. 2010, n° 4, Alerte n° 23, obs. M. Bruggeman.

%% Arrét du 31 mai 2001, aff. C-122/99P et C-125/99P, Rec. , p.I-4319 : Europe, 2001, comm. n° 213, D.
Simon ; A.J.D.A. 2001, pp. 943-944 ; D. 2001, jur., pp. 3381-3386, C. Nourissat ; cah. dr. eur. 2002, pp. 679-
694, R.T.D. civ. 2002, pp. 76-77, J. Hauser.

%7 G. Cohen-Jonathan, La protection des droits fondamentaux dans 1’Union européenne et la Convention
européenne des droits de I’homme, dans Mélanges en [’honneur de Benoit Jeanneau, Les mutations
contemporaines du droit public, Dalloz, 2002, pp. 3-31, spéc. p. 12. Voir également O. de Schutter, L’influence
de la CEDH sur la CJCE, dans G. Cohen-Jonathan et J.-F. Flauss (dir.), Le rayonnement international de la
Jjurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, op. cit., pp. 189-242, spéc. pp. 237-239.

%88 Arrét Tadao Maruko c. Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, 1¢ avril 2008, aff. C-267/06 : Dr. soc.,
2008, pp. 712-716, J.-P. Lernhould; A.J.D.A. 2008, pp. 872-873; Europe, 2008, comm. n° 150, p. 13, L. Driguez;
D. 2008, pp. 1873-1876, C. Weisse-Marchal; JCP. G. 2008. 11. 10143, pp. 43-45 ; JCP soc. 2008, n° 1416, pp.
39-41, J. Cavallini.

%89 Arrét Tadao Maruko, points 72 et 73.

8% Cour EDH, déc. du 10 mai 2001, n° 56501/00. Elle est la seule affaire se rapprochant le plus de celles dont a
été saisie la Cour de justice.
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droit a pension de survivant ouvert aux couples mariés reposait sur un motif objectif et
raisonnable lié a la protection de la famille fondée sur le mariage.

Dans ses arréts D. Contre Royaume de Suéde et Maruko, la Cour de justice centre son
raisonnement sur la notion de discrimination, qu’elle définit de la méme manicre que la Cour
européenne®”, & savoir comme le fait de traiter différemment deux situations comparables®®?.
Dans les deux affaires, la Cour de justice rappelle que le partenariat enregistré a été mis en
place par certains Etats membres a coté du mariage afin d’accorder une reconnaissance
juridique aux couples homosexuels. C’est la raison pour laquelle, dans la premiére affaire, la
Cour de justice a réfusé d’assimiler deux statuts que la législation des Etats membres
distingue. En statuant de la sorte, la Cour de justice n’a sans doute pas voulu heurter la
sensibilité des Etats membres. Dans la seconde affaire, la Cour de justice, plus éclairée sur la
question du partenariat enregistré, a approfondi son raisonnement en recherchant néanmoins
si, en ce qui concerne 1’avantage social revendiqué par les partenaires enregistrés de méme
sexe, une assimilation avec les couples mariés n’était pas palpable au sein de 1’Etat membre
en cause. En d’autres termes, la Cour de justice vérifie, alors méme que le statut de partenaire
enregistré n’est pas identique a celui du mariage, si la législation de 1’Etat membre Visé ne
place pas les partenaires de méme sexe dans une situation comparable a celle des époux en ce
qui concerne la prestation réclamée. En I’occurrence, il a été relevé par la Cour de justice que
la République fédérale d’Allemagne a institué pour les personnes de méme sexe un régime
distinct de celui du mariage, mais dont les conditions ont été progressivement assimilées a
celles applicables au mariage, notamment en ce qui concerne la pension de veuf. Parce que la
prestation de survie revendiquée en 1’espéce a une nature proche de celle de la pension de
veuf, la Cour de justice, procédant par analogie, a estimé que le fait de priver un partenaire
survivant de cette prestation, alors réservée a I’époux survivant, est constitutif d’une
discrimination fondée sur 1’orientation sexuelle. Ainsi, la Cour de justice refuse d’assimiler
deux situations juridiques distinctes a 1’exception des cas ou les Etats membres tendent a les
rendre comparables. La CJUE maniant avec prudence la notion de discrimination fondée sur
’orientation sexuelle semble des lors respecter la définition européenne de la discrimination.
11 serait donc peu approprié d’affirmer que la Cour de justice s’écarte de la protection assurée

par la Cour européenne des droits de I’homme.

%91 \oir arrét Marckx c. Belgique, préc., spéc. § 32. Selon la Cour EDH I’article 14 de la Conv. ESDH « protége
contre toute discrimination les individus placés dans des situations analogues ».
892 Voir point 36 de I’arrét D. c. Royaume de Suéde et point 66 de I’arrét Tadao Maruko.
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205. Ces deux arréts déjouent également les prévisions de certains auteurs, lesquels
pensaient que la proclamation de la Charte aurait une incidence sur la jurisprudence de la
CJUE en ce qui concerne le droit de la famille. Quelques auteurs ont en effet émis 1’idée que
si la CJUE était de nouveau saisie du probléme posé par 1’arrét Grant, sous 1’empire de la
Charte, la Cour de justice aurait sans doute été « amenée a tenir compte de I’article 21 de la
Charte qui est rédigé de maniére beaucoup plus ferme que I’article 13 du Traité CE »*% en ce
qui concerne la discrimination fondée sur I’orientation sexuelle. Il n’en a rien été puisque la
CJUE est demeurée prudente dans son controle de la discrimination. Certains diront sans
doute que c’est 1i¢ au caractére non contraignant de la Charte a 1’époque de ces arréts. Or il
convient de rappeler que la Cour de justice s’est déja fondée sur la Charte pour délibérer®®.
Les arréts D. c. Royaume de Suéde et Maruko permettent donc de rassurer ceux qui pensaient
que la Charte serait un prétexte pour la CJUE d’exacerber la protection des droits

fondamentaux.

206. 1l ressort des développements qui précédent que les deux cours européennes, en ce qui
concerne les droits fondamentaux de la famille, sont avant tout complémentaires. En effet, la
jurisprudence de 1’une et celle de ’autre s’inscrivent dans une dynamique de concordance et
d’échange. Si la Cour de justice de I’Union européenne puise abondamment dans le droit
conventionnel afin de modeler la protection des droits fondamentaux de la famille au sein de
I’Union européenne, le juge de Strasbourg n’en n’ignore pas pour autant le droit de 1’Union.
La protection des droits familiaux sort renforcée de ce dialogue entre les deux cours
supranationales. S’il est vrai que le dialogue des juges évoque classiquement les relations
nouées entre les juridictions nationales et les juridictions européennes, il peut étre transposé a
celles entretenues entre les deux juridictions européennes®® en ce qui concerne la question
familiale. Le dialogue s’impose aux deux cours européennes du fait de I'universalisme des

696

droits de I’homme Parce que les cours européennes sont «les entrepreneurs de la

%98 | 1dot, rapport introductif, op. cit, spéc. p. 34.

894 Arrét Parlement c. Conseil de I’Union, préc.

8% J. Andriantsimbazovina, La Convention européenne des droits de I’homme et la Cour de justice des
Communautés européennes apres le Traité d’ Amsterdam : de I’emprunt a I’appropriation ?, Europe, 1998, n° 10,
chron.7, pp.3-7, spéc. p. 7.

8% \/oir dans ce sens A.-M. Slaughter, A typology of transjudicial Communication », University of Richmond
Law Review, 29, 1994, p.103.
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résonance des normes européennes qu’ils énoncent »* sur le plan national, leur perméabilité

est inéluctable®®,

207. La double protection juridictionnelle des droits fondamentaux contribue au
renforcement mutuel de I’autorité des arréts des deux juges européens et la crédibilité de
chacune des juridictions européennes en qualité de garantes des droits fondamentaux dépend
de la cordialit¢ de leurs relations. Par des références croisées, les deux juridictions
européennes renforcent réciproquement leur position institutionnelle au sein de la nouvelle
architecture européenne®®. Cette diplomatie jurisprudentielle inter-européenne constitue un
« bouclier » permettant aux juridictions européennes de contrecarrer la méfiance des Etats
membres et ainsi de « mieux transpercer les sphéres nationales »"®.

Le sort de chacune des deux cours européennes est intimement li¢ a 1’autre. Cette idée
est partagée par certains juges de 1’Union européenne qui, selon leurs propos rapportés par M.
le Professeur L. Scheek, estiment que la « chute de la Cour européenne des droits de I’homme
affaiblira aussi la Cour de justice des Communautés européennes »'°*. Il ressort clairement de
cette affirmation que les membres de chacune des juridictions européennes s’attachent a se
reconnaitre et a s’observer mutuellement afin d’affirmer la qualit¢ de la jurisprudence
européenne et, a terme, conduire au renforcement des principes communs. Les deux cours
européennes sont conscientes que la divergence des interprétations nuit a leur crédibilité et
obere ’autorité de leur décision.

En effet, une telle discordance mettrait dans ’embarras ou dans une position délicate
les juges nationaux, qui sont a la fois garants de la bonne application du droit de 1’Union
européenne et juges des droits de I’homme de droit commun. Ils sont donc tenus de répondre
simultanément aux exigences du droit de 1’Union européenne et de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de I’homme. Aussi, les autorités et juridictions nationales expriment

moins de méfiance dans I’application d’une norme dont I’interprétation fait 1’unanimité

897 1. Scheeck, I’amplification de la résonance et la réduction de la dissonance ? Les relations entre les cours
européennes et I’intégration par les droits de I’homme, art. précité, spéc. p. 12.

%% D, Simon, Des influences réciproques entre CJCE et CEDH : je t’aime, moi non plus ?, art. préc., spéc. p. 33.
%99 |, potvin-Solis, Le concept de dialogue entre les juges en Europe, dans Le dialogue entre les juges européens
et nationaux : incantation ou réalité ?, op. cit. , pp. 19-58, spéc. p. 34. Selon I'auteur, « le dialogue apparait
comme une rencontre entre des l1égitimités dans ’exercice de compétences devant inéluctablement se compléter
puisqu’enchainées les unes aux autres dans le champ de la mise en ceuvre du droit européen ».

e développée par L. Scheek, L’amplification de la résonance et la réduction de la dissonance ? La relation
entre les cours européennes et I’intégration par les droits de I’homme, art. précité, spéc. p.14.

L L. Scheek, L’amplification de la résonance et la réduction de la dissonance ? La relation entre les cours
européennes et ’intégration par les droits de I’homme, article préc. , spéc. p.12.
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aupres des deux cours européennes. Elles le font d’autant plus facilement que 1’harmonie
européenne refléte 'universalisme des droits fondamentaux. Ainsi, c’est parce que les
décisions des juridictions européennes sont vouées a transpercer la sphére nationale que leur
coordination s’avére nécessaire. En effet, pour reprendre les termes de M. B. Frydman, « le
dialogue transfrontalier des juges constitue I’'un des signes qui indiquent avec tant d’autres, le
déclin dans le domaine du droit du positivisme étatique »"%%, voire méme du « nationalisme
méthodologique »"*. Aussi, une telle coopération des cours européennes est d’autant plus
opportune en ce qui concerne la question familiale que cette matiere reléve de la compétence
propre des Etats membres. L’harmonie jurisprudentielle européenne favorise 1’influence

qu’exercent les deux cours sur 1’évolution des droits nationaux de la famille’®.

92 dans Le dialogue des juges et la perspective idéale d’une justice universelle, Conclusion, art. préc., spéc.
p.149.

93 Expression empruntée a U. Beck, Pouvoir et contre-pouvoir d I’heure de la mondialisation, Flammarion,
2003, pp. 105 et s.

" \oir infra n° 243 ets.
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2

208. En conclusion de ce chapitre, il convient d’affirmer que le Conseil de I’Europe et
I’Union européenne coexistent, plutot qu’ils ne rivalisent en ce qui concerne le droit de la
famille. Ce constat se vérifie sur le plan tant normatif que jurisprudentiel. La complémentarité
normative des deux ordres juridiques demeure embryonnaire en ce sens ou des efforts doivent
encore étre déployés. Les instances décisionnelles multiplient en effet les déclarations
d’intention, mais les actes restent timides. A I’inverse, la complémentarité jurisprudentielle
est trés avancée et sortira renforcée par 1’adhésion effective de I’Union européenne a la

Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme.
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CONCLUSION DU TITRE 1

209. Tant le Conseil de I’Europe que I’Union européenne connaissent de la question
familiale. Les textes statutaires, pour le premier, et les traités fondateurs, pour le second,
légitiment leur intervention croissante en la matiére. Ces textes assignent aux deux
organisations européennes les mémes objectifs : la protection des droits fondamentaux de la
famille et la coopération juridique en droit de la famille. Parce qu’ils poursuivent des finalités
similaires et parce qu’ils ne sont soumis a aucun rapport hiérarchique, les deux systemes
juridiques européens sont concurrents. De cet enchevétrement des compétences européennes
en matiére familiale pourrait découler une « guerre » des deux ordres juridiques européens,
s’ignorant 1’un et I’autre et aboutissant dés lors a des double-emplois ou a des contrariétés peu

réjouissantes pour les citoyens européens.

210. La pratique des instances normatives et juridictionnelles des deux organisations
européennes témoigne d’un effort de coexistence harmonieuse. Les institutions de I'une et
I’autre multiplient en effet les initiatives en faveur de la cohésion normative et

jurisprudentielle’®.

L’acculturation juridique entre le Conseil de I’Europe et 1’Union
européenne est réciproque. C’est sans doute parce que les deux organisations européennes
puisent leur source dans des idéaux communs qu’elles communiquent. Leurs objectifs
communs sont les « hyperliens »"* qui permettent I’interconnexion des deux ordres juridiques
européens. La communicabilité entre les systémes juridiques s’impose aux deux organisations
europeennes. Elle est « une nécessité vitale » puisqu’elle permet de confirmer leur importance
au sein de la nouvelle architecture européenne en inspirant la confiance des Etats membres et
des citoyens européens. Ces derniers, a la fois inspirateurs et destinataires des normes

européennes, ne sauraient en effet accepter le cloisonnement des systémes juridiques dans

05 E_ Lichére, Propos introductifs, dans Le dialogue entre les juges européens et nationaux : incantation ou
réalité ?, F. Lichere, L. Potvin-Solis, A. Raynouard (dir.), Bruylant, 2004, pp. 11-14, spéc. p. 13.

7% Expression empruntée & J.-Y. Carlier, La garantie des droits fondamentaux en Europe : pour le respect des
compétences concurrentes de Luxembourg et de Strasbourg, Revue québécoise de droit international, 2000,
13.1, pp. 37-61, spéc. p. 42.
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lesquels ils sont amenés & vivre’®. Parce qu’il touche au plus prés les intéréts personnels des
citoyens européens, le droit de la famille est un domaine ou le dialogue des deux ordres
juridiques supranationaux s’avere des plus pertinents. Ce dialogue inter-européen, en droit de
la famille, participe du processus de «décloisonnement des systémes et de leur
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enlacement »"™, qui inclut également les ordres juridiques nationaux (titre 2).

07 \oir dans ce sens F. Delpérée, La communicabilité entre le droit international, le droit européen, le droit
constitutionnel et le droit régional, Liber amicorum J.-C. Escarras, La communicabilité entre les systemes
juridiques, Bruylant, 2005, pp. 59-70, spéc. p. 70.

7% L. Burgorgue Larsen, Pour une coopération interrégionale renforcée, Conclusions prononcées a I’issue du
séminaire sur les Cours régionales des droits de I’homme organisé a 1’occasion du 60°™ anniversaire de la
Déclaration universelle des droits de I’homme, Les Cours régionales des droits de 1’homme. Pratiques
juridictionnelles et politiques jurisprudentielles, 8 et 9 décembre 2008, site de la Cour EDH (www.echr.coe.int).
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TITRE 2

LE DIALOGUE ENTRE LES DIVERS ORDRES JURIDIQUES
EUROPEENS

211. Lamatiére familiale relevant du pouvoir souverain des Etats européens, il y a autant de
droits de la famille qu’il y a d’Etats européens. Divers ordres juridiques régissent ainsi la
matiere familiale. Cette pluralité des ordres juridiques souléve la question de leurs relations.
Celles-ci pourraient, a priori, se résumer a une emprise du droit européen sur les droits
internes et a une indifférence de ces derniers a 1’égard des ordres juridiques nationaux qui
leurs sont étrangers. En effet, souvent présenté comme intimement lié a la culture de chaque
nation, il pourrait étre supposé que le droit interne de la famille soit particulierement
hermétique a toute influence étrangere. Pourtant, la pratique dévoile des intercessions
réciproques entre les divers ordres juridiques. En effet, si le droit européen supranational
oriente les droits nationaux de la famille, il n’empéche que ces derniers influencent le droit
européen supranational par le biais de la méthode comparative, laquelle exerce aussi un
certain ascendant sur 1’évolution des droits internes de la famille. Les instances normatives
des Etats n’hésitent effectivement plus a s’inspirer des expériences étrangeres dans le cadre de

leurs travaux législatifs’®

. Ainsi, le dialogue entre les divers ordres juridiques européens se
caractérise, d’une part, par I’influence des droits européens supranationaux sur les droits
nationaux de la famille (chapitre 1) et, d’autre part, par I’influence des ordres juridiques

nationaux sur les divers ordres juridiques européens (chapitre 2).

9 poyr un apercu schématique des relations triangulaires entre les droits nationaux européens et le droit
communautaire, voir O. Dubos, Adaptation européenne des Iégislations nationales et systéme juridique étatique :
quelle alchimie, LPA, 2004, n° 198, pp. 6-15, spéc. p. 15.
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Chapitre 1
L’INFLUENCE DES DROITS EUROPEENS SUPRANATIONAUX
SUR LES DROITS NATIONAUX DE LA FAMILLE

212. La question de l’influence du droit européen sur les ordres juridiques nationaux
évoque celle de la réception du droit international par les droits internes. Or, sur ce point, nul
n’ignore la distinction faite en droit international public entre les pays de tradition moniste et
ceux qualifiés de dualistes. Dans les systemes monistes tels que la France, le Luxembourg, les
Pays-Bas, I’Espagne ou la Gréce, les traités internationaux acquierent le statut de droit interne
deés I’instant ou ils deviennent des normes internationales obligatoires pour I’Etat intéressé.
Dans les Etats dualistes, les traités méme ratifiés ne font pas partie du droit interne. Pour
qu’ils deviennent normes internationales les traités doivent faire I’objet d’une réception
formelle qui peut-étre 1’ceuvre du pouvoir législatif. Il en est ainsi au Royaume-Uni, en Italie,
en Autriche, en Irlande et en Allemagne’®.

Le droit de la famille relevant du pouvoir souverain des Etats nationaux, I’impact des
normes européennes sur 1’évolution de la matiére en droit interne mérite d’étre étudié. Si la
réception du droit européen différe entre les Etats monistes et les Etats dualistes, il n’en
demeure pas moins que le droit d’origine normative ou jurisprudentielle du Conseil de
I’Europe et de ’Union européenne a une incidence plus ou moins importante sur I’évolution
du droit interne de la famille des Etats membres ou parties. Le droit européen supranational
oriente en effet tant les autorités normatives des Etats européens que les juridictions
nationales. Il en sera fait état en France (section 1) avant d’en relever les manifestations dans

d’autres Etats européens (section 2).

™0 p_M. Dupuy et Y. Kerbrat, Droit international public, Précis Dalloz, 10° Ed., 2010, pp. 447 et s.; J.
Combacau et S. Sur, Droit international public, Montchrestien, 9° Ed., 2010, pp. 181 et s.
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Section 1: L’influence du droit européen supranational sur D’ordre
juridique francgais

213.  L’évolution du droit de la famille francais n’est pas le fruit du « hasard législatif »"**.

Divers facteurs influencent le 1égislateur. 1l s’agit de facteurs sociologiques’*?, historiques’*®
et juridiques. Le droit de la famille francais s’inscrivant dans un espace temporel, social et
géographique qui le détermine, le 1égislateur s’appuie, dans le cadre des travaux préparatoires,
sur I’histoire, la sociologie, le droit comparé, le droit international et le droit européen. Méme
si dans un premier temps le droit européen n’a guére influé sur I’évolution du droit frangais de

la famille™*

, il est désormais fréquemment invoqué au cours des travaux législatifs y
afférents. Le méme constat s’impose en ce qui concerne la motivation des déecisions des
juridictions francaises. Tant les juridictions du fond que la Cour de cassation puisent dans le
droit européen pour juger une affaire ayant trait a la question familiale.

Cette influence du droit européen sur les autorités normatives et juridictionnelles
francaises s’exerce a des degrés divers, si elle n’est parfois qu’accessoire, dans le sens ou elle
ne fait que conforter d’autres facteurs d’influence, dans d’autres hypotheéses elle est
prééminente puisqu’elle est directement a 1’origine d’une réforme ou d’un revirement de
jurisprudence. Ces rdles incitatifs ou décisifs reviennent tant aux textes européens (81) qu’a la
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jurisprudence européenne’™ (82), lesquels apparaissent comme « des moteurs actifs de la

transformation du droit francais de la famille »"*.

"1 Expression utilisée par J. Hauser, L’intégration par le législateur francais des normes supranationales de droit

de la famille, dans Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille, Colloque du
Laboratoire d’études et de recherches appliquées au droit privé, Université de Lille 11, 15 et 16 décembre 1994,
L.G.D.J., 1996, pp. 121-134, spéc. p. 122.

"2 \/oir dans ce sens J. Comaille, Esprit sociologique des lois, PUF, 1994, pp. 7 et 42. Selon les propos de
I’auteur : « L’heure n’est plus a ’expression d’une sorte de volontarisme politique absolu porté par la loi. Les
impératifs juridiques composent ici avec cette préoccupation qui s’exprimera comme un leitmotiv tout au long
du vaste courant de réformes dans le domaine de la famille amorcé en 1964 : ajuster le droit a 1’évolution des
meeurs » ; voir également B. Cubertafond, La création du droit, Ellipses, 1999, p. 36.

3 G. Cornu, La famille, Montchrestien, 2006, 9° éd., p. 11. L’auteur déclare : « comme les sciences
d’observation, les sciences juridiques ont une dimension historique. L’histoire du droit de la famille est
I’auxiliaire du droit positif : pour I’intelligence méme des développements récents de la 1égislation [...]. Ainsi
faut-il nécessairement se référer aujourd’hui a la conception révolutionnaire et a la conception napoléonienne de
la famille ».

4, Debet, L influence de la Convention européenne des droits de I’homme sur le droit civil, Dalloz, 2002, p.
118. L’auteur fait état de I’indifférence des travaux préparatoires face au texte de la Conv.ESDH. La rareté des
références faites au texte du Conseil de I’Europe, expert de la question familiale depuis 50 ans, laisse supposer la
meéme conclusion en ce qui concerne le droit de I’Union européenne, nouvelle venue en la matiere.

™5 M. J.-P. Costa parle d’influence judiciaire de la Conv. ESDH. J.-P. Costa, Some Aspects of the Influence of
the European Convention on Human Rights on Domestic Law, dans G. Canivet, M. Andenas et D. Fairgrieve,
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8§ 1. L’impact des textes européens sur I’ordre juridique francais

214. Les organes institutionnels du Conseil de I’Europe et de I’Union européenne ont
adopté de nombreux textes en matiere familiale. Qu’il s’agisse de textes contraignants ou non,
ils interféerent dans le processus législatif en droit de la famille. Cet ascendant du droit
européen sur les autorités normatives et judiciaires francaises trouve sa source dans la
hiérarchie des normes. Le droit européen, ordre juridique supranational, a une valeur
supralégislative c’est-a-dire que la loi interne doit étre conforme au droit européen qui lui est
supérieur. En conséquence, les Etats européens, disposant d’une compétence propre en ce qui
concerne le droit de la famille, doivent adopter en la matiére des dispositions compatibles au
droit européen. En droit frangais, cette supériorité¢ est exprimée dans D’article 55 de la
Constitution reconnaissant aux accords internationaux « une autorité supérieure a celle des
lois ». Elle a été consacrée par la Cour de cassation, qui a reconnu au juge judiciaire le
pouvoir d’écarter 1’application d’une loi si elle est contraire a un traité international

antérieur’.

215. La supériorité du droit de I’Union européenne et du droit du Conseil de I’Europe tient

a leur primauté sur le droit francais. Ce principe consacré par la jurisprudence de la CJUE™®

pour le premier et par les régles du droit international public’*®

pour le second commande de
faire prévaloir la norme européenne sur la mesure nationale. Corrélativement, le juge interne

est tenu d’écarter la norme interne incompatible afin d’appliquer le droit européen. Ce

Comparative law before the courts, British Institute of International and Comparative Law, 2004, pp. 85-89,
Spéc. p. 87.

™6 p_Murat (dir.), Droit de la famille, Dalloz Action, 5° éd., 2010, p. 19.

7 Ccass. Ch. Mixte, 24 mai 1975, Administration des douanes c. Soc. des cafés Jacques Vabre et Soc. Weigel :
D. 1975. 497, concl. Touffait ; JCP, G, 1975. 1. 18180 bis, concl. Touffait ; G. P. 1975. 2. 470, concl. Touffait ;
R.D.C.I.P. 1975. 347, note J. Foyer et D. Holleaux ; J.D.l. 1975. 801, note Ruzié. On parle alors de contrdle de
conventionnalité.

™8 | a CJCE a indiqué que « les caractéristiques essentielles de I’ordre juridique communautaire ainsi constitué
sont en particulier sa primauté par rapport aux droits des Etats membres ainsi que 1’effet direct de toute une série
de dispositions applicables a leurs ressortissants et & eux-mémes », CJCE, avis 1/91, 14 décembre 1991, Rec. I.,
p. 6079. Ce principe a été énoncé pour la premiére fois par la CICE dans I’arrét Costa c¢. ENEL. (15 juillet 1964,
aff. 6/64, 1141). La CJCE considére qu’ « en instituant une Communauté de durée illimitée, dotée d’attributions
propres, de la personnalité, de la capacité juridique (...) et plus précisément de pouvoirs réels issus d’une
limitation de compétence ou d’un transfert d’attributions des Etats a la Communauté ceux-ci ont limité, bien que
dans des domaines restreints, leurs droits souverains et créé ainsi un corps de droit applicable a leurs
ressortissants et a eux-mémes ». Elle a ajouté qu’ « & la différence des traités internationaux ordinaires, le traité
de la CEE a institué un ordre juridique propre intégré au systéme juridique des Etats membres lors de 1’entrée en
vigueur du traité et qui s’impose a leurs juridictions.».

™9 La primauté du droit du Conseil de I’Europe résulte du principe « pacta sunt servanda ». J.-S. Bergé et S.
Robin-Olivier, Droit européen, Union européenne, Conseil de I’Europe, PUF, 2011, 2° éd., spéc. p. 339 et 475.
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principe n’a pas une portée générale. Les recommandations et résolutions adoptées au sein du
Conseil de I’Europe et de I’Union européenne n’ont pas de valeur contraignante. Ces textes

relévent de la soft law’®

, iIs ne lient pas les Etats parties et les citoyens européens ne peuvent
s’en prévaloir devant une juridiction frangaise, faute d’effet direct. Les directives de 1’Union
européenne relévent d’un régime juridique assez hybride. En effet, contrairement aux
réglements qui sont directement applicables dans tout Etat membre?, les directives lient les
Etats membres destinataires seulement quant au résultat a atteindre. Ils restent libres de
déterminer les modalités de mise en ceuvre de cet objectif. La directive nécessite donc d’étre
transposée pour pouvoir produire plein effet au sein des Etats membres. Elle est
nécessairement assortie d’un délai de transposition. A défaut de transposition dans le délai
imparti, la directive peut étre invoquée par les particuliers a ’encontre des Etats membres’?%.
L’influence du droit européen écrit dépasse la notion de hiérarchie des normes puisque
méme les textes non contraignants inspirent le législateur francais. Ce constat n’est pas
transposable au juge francais. En effet, aucun arrét de la Cour de cassation ayant trait a la
matiere familiale ne vise ou ne fait une quelconque référence aux recommandations ou
résolutions du Conseil de I’Europe ou des instances communautaires. Cela s’explique par la
nature méme de ces textes. Ayant pour seule finalité d’orienter les Etats membres ou parties,
ils ne concernent pas les juges chargés d’appliquer le droit contraignant et non le droit mou
pour une question de sécurité juridique. Il faut ainsi déduire des propos qui précedent que
I’influence du droit européen ne se cantonne pas a la notion de réception du droit européen,

laquelle ne concerne que le droit contraignant d’application directe.

216. Le panorama des questions traitées par les textes européens recouvre tout le droit
familial. Il n’est donc pas surprenant que ceux-Ci aient laissé leur empreinte dans les travaux
préparatoires du législateur francais ou bien dans les décisions du juge francais. Il a pu en
effet étre relevé de multiples exemples de références au droit européen en vue soit de
conforter I’opportunité d’une réforme en droit de la famille, soit de motiver la solution
adoptée dans une affaire. Aussi ’impact du droit écrit européen en tant que source du droit de
la famille se mesure tant a travers sa prise en compte par le législateur francais (A) qu’a

travers son application par le juge francais (B).

20 On parle aussi de droit mou dans la mesure ou il n’est pas contraignant. J.-S. Bergé et S. Robin-Olivier, Droit
européen, Union européenne, Conseil de I’Europe, 0p. Cit., spéc. p. 339.

"?'Art. 288 TFUE.

722 Cest la CJCE qui a consacré I’effet direct d’une directive non transposée dans son arrét Van Duyn du 4
Décembre 1974 . Arrét Van Duyn c. Home Office, aff. 41-74, Rec., 1-1337.
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A. L’influence des textes européens sur le législateur francais en droit de la
famille

217. On a pu analyser I’influence du droit écrit européen sur le 1égislateur frangais a partir
des travaux préparatoires aux diverses réformes entreprises en droit de la famille depuis
19757%. On peut relever que ce n’est qu’a partir de 1985 que le droit européen écrit fait une
discréete apparition dans le cadre des travaux preparatoires. Depuis, les références faites au
droit écrit européen pour appuyer une réforme en droit de la famille sont en constante
augmentation. Ces références ne sont pas pour autant systématiques. Il est en effet certaines
questions pour lesquelles le droit européen écrit est absent des debats parlementaires. Par
exemple, le droit européen est totalement étranger a la réforme du droit du divorce, de la
prestation compensatoire et des successions et libéralités. Répondant davantage a une attente
sociale qu’a des exigences européennes, ces lois ne comportent pas le moindre soupgon
d’influence du droit européen. Sans doute cela s’explique t-il aussi par le fait que ni le Conseil
de I’Europe ni ’Union européenne n’ont abordé dans le fond ces problémes. Il est un autre
domaine ou I’ignorance du droit européen est plus regrettable voire surprenante, il s’agit de
’autorité parentale. Divers instruments européens abordent la question de la coparentalité or
ni les travaux relatifs aux lois de 19877%* et 1993’ ni méme ceux de la loi de 2002’ n’y
font référence. La lecture des débats montre que le législateur a davantage été guidé par

I’évolution des mceurs et les principes établis par la Convention de New York"',

218. Parfois, le droit européen écrit ne fait qu’une furtive apparition dans le cadre des
travaux préparatoires. Le traité d’Amsterdam a notamment été rapidement évoqué dans le
cadre des débats parlementaires pour appuyer la réforme sur le PACS. Un député, alors
rapporteur pour avis, a fait observer que cette loi « va d’ailleurs permettre a la France d’étre le
premier pays de 1’Union européenne a mettre en ceuvre une des dispositions du Traité

728

d’Amsterdam visant a lutter contre I’homophobie »"“*. Le député fait ici allusion a I’article 6A

723 Cette date est d’autant plus pertinente que c’est 2 compter de 1974 que la Conv. ESDH a fait partie de I’ordre
juridique interne frangais. Tant 1’exposé des motifs des projets ou propositions de lois que les rapports 1égislatifs
et les compte-rendus intégraux des débats parlementaires y afférents ont été attentivement examinés.

22 \/oir les compte-rendus intégraux des deux séances de discussion publique du 7 mai 1987, J.O.A.N, n° 18, du
8mai 1987.

725 \/oir les compte-rendus intégraux de la premiére et deuxiéme séance du 28 avril 1992, J.O.A.N., n° 20, du 29
avril 1992 et le compte-rendu intégral de la deuxiéme séance du 15 mai 1992, J.0.A.N., n® 29, du 16 mai 1992.
726 \/oir les compte-rendus intégraux des séances du 14 juin 2001, J.O.A.N., n° 44, du 15 juin 2001.

27 Conventon internationale des droits de 1’enfant (CIDE), 20 novembre 1989.

"2 Intervention de M. Patrick Bloche & la deuxiéme séance du 3 novembre 1998, voir compte-rendu intégral de
la séance, J.0.A.N., 4 novembre 1998, p. 7940.
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du Traité CE inscrivant 1’orientation sexuelle au titre des discriminations susceptibles d’étre
combattues par les institutions de I’'Union’®°. Cette bréve considération pour le droit européen
ne permet pas d’affirmer que le 1égislateur a ici été influencé de maniére péremptoire par ce
texte européen. Au contraire, il ne s’agirait que d’un argument de confort appuyant la
l1égitimité d’une réforme dictée par 1’évolution de la société.

On peut, néanmoins, relever diverses réformes pour lesquelles le droit européen écrit a
joué un role déterminant en orientant notoirement le travail du législateur. Il s’agit des
réformes ayant trait a 1’égalité des sexes en droit de la famille (1) et a la promotion des droits
de ’enfant (2).

1. L’égalité des sexes en droit de la famille

219. L’histoire du droit de la famille est, entre autre, celle de la conquéte progressive de
I’égalité des sexes au sein du couple. L’analyse des travaux parlementaires démontre que les

30 Ainsi, un

normes européennes ne sont pas étrangeres aux progres réalisés en la matiére
texte du Conseil de I’Europe a été invoqué pour la premiere fois a I’appui d’une réforme en
droit de la famille a 1’occasion du vote de la loi du 23 décembre 1985 relative a 1’égalité des
époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion des biens des enfants

mineurs”*

. 1l s’agissait d’un texte non contraignant. Madame la députée Denise Cacheux,
alors rapporteur du projet de loi, précisait lors de la séance du 6 mai 1985 que « la deuxiéeme
origine de cette réforme est que notre pays a souscrit des engagements internationaux [...]. Il
convient en effet de rappeler que le Comité des Ministres du Conseil de I’Europe a adopté le
27 septembre 1978 une résolution recommandant aux gouvernements des Etats membres
d’assurer ou de promouvoir I’égalité des époux en droit civil, tant dans leurs rapports
personnels que dans leurs rapports patrimoniaux, et leurs rapports avec leurs enfants

2

communs » %2, Madame le rapporteur souléve ce fondement juridique afin d’asseoir

729 Cet argument européen avait déja été évoqué par un parlementaire lors de la discussion d’une proposition de
loi rejetée en premiére lecture par I’ Assemblée nationale le 9 octobre 1998. Voir le rapport n° 1097 fait au nom
de la commission des lois constitutionnelles, de la législation et de I’administration générale de la République sur
les propositions de loi n° 88 de M. Jean-Pierre Michel et plusieurs de ses collégues visant & créer un contrat
d’Union civile et sociale, n° 94 de M. Jean-Marc Ayrault et plusieurs de ses collégues, relative au contrat
d’union sociale, n° 249 de M. Georges Hage et plusieurs de ses collégues, relative au droit des couples non
mariés, par M. Jean-Pierre Michel, député, I.A.2 in fine.

30 Voir dans ce sens J. Hauser, dans L’intégration par le législateur frangais des normes supranationales de droit
de la famille, op. cit., spéc. p. 126.

"* Loi n° 85-1372, J.0. du 26 décembre 1985.

32 JOAN, 7 mai 1985, débats parlementaires , 7°™ Iégislature, séance du 6 mai 1985, compte-rendu intégral, p.
570, archives.assemblee-nationale.fr/7/cri/1984-1985-ordinaire2/024.pdf ; voir également le rapport n° 2646 de
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I’opportunité et la 1égitimité de la réforme en cours c’est-a-dire conforter les orientations
poursuivies dans le projet de loi. Il ne s’agit 1a, cependant, que d’un argument juridique
supplémentaire justifiant I’adoption du texte proposé. La résolution du Conseil de I’Europe
n’apparait pas en effet comme 1’élément déclencheur de la réforme. Il est un argument parmi
d’autres. En effet, la lecture des débats parlementaires met en exergue d’autres facteurs de
réforme tel le retard accusé par rapport aux législations de pays voisins’®3. Ce point a été

réguliérement invoqué par les élus ayant pris la parole au cours des débats’*.

220. En ce qui concerne la réforme des regles de dévolution du nom de famille, les textes
européens ont joue un role déterminant, dans le sens ou ils ont largement contribué au vote du
texte. La loi du 4 mars 2002® relative au nom de famille est le fruit de longs débats
parlementaires ayant débuté en 1985, c’est-a-dire parallelement a la réforme portant sur

" Les députés dénoncaient déja

I’égalité des époux dans leurs rapports patrimoniaux
I’inégalité existant entre I’homme et la femme dans la transmission du nom. A 1’époque des
débats parlementaires le Conseil de 1’Europe avait adopté deux textes recommandant aux
gouvernements des Etats membres de prendre des mesures en vue d’attribuer des droits égaux
a ’homme et la femme en ce qui concerne I’attribution du nom de famille. Il s’agit de la

1™ et de la recommandation n° R (85) 2

738

résolution (78) 37 sur I’égalité des époux en droit civi
relative a la protection juridique contre la discrimination fondée sur le sexe"*". Aucun député
n’en fait état dans le débat. L’argument majoritaire est celui du caractére isolé du droit
frangais par rapport aux droits étrangers. Cet élément n’a pas suffit au vote des amendements
déposés en faveur d’une égalité entre I’homme et la femme dans la transmission du nom.
Cette réforme a en effet été repoussée pour des raisons de bonne politique Iégislative’®.
Initialement reportée a cing ans, elle a finalement été adoptée dix-sept ans plus tard. Le temps

écoulé témoigne de la frilosité du Iégislateur francais peu enclin a entreprendre cette réforme.

Mme la députée Denise Cacheux, fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles, de la législation et de
I’administration générale de la République.

%3 |, Dauriac, Les régimes matrimoniaux et le PACS, L.G.D.J., 2010, 2° éd., spéc. n° 30.

34 yoir I’intervention de Mme la députée D. Cacheux, p. 570 ; de M. le Garde des Sceaux, R. Badinter, p. 574 ;
ou de Mme la députée, G. Toutain, p. 576.

| oi n° 2002-304, J.0. du 5 mars 2002, p. 4159.

38 Voir les débats parlementaires 4 1’occasion de la séance du 6 mai 1985, J.O.A.N., 7 mai 1985, compte rendu
intégral, intervention de Madame le rapporteur G. Toutain, p. 571 ; intervention de Monsieur J.-P. Michel, p.
581. Consultable sur archives.assemblee-nationale.fr/7/cri/1984-1985-ordinaire2/024.pdf

37 Résolution adoptée par le Comité des Ministres le 27 septembre 1978, voir particuliérement le point 17.

73\8 Recommandation adoptée par le Comité des Ministres le 5 février 1985, voir spécialement Annexeg, I., 4.,
Zeme b

3 \/oir intervention de Monsieur le Garde des Sceaux & 1’occasion des débats parlementaires du 6 mai 1985,
J.O.AN., 7 mai 1985, compte-rendu intégral, p. 594.
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Le droit européen n’est pas étranger a cette « révolution juridique » "*°. Deux éléments
nouveaux ont convaincu le législateur : la jurisprudence de la Cour européenne des droits de

I’homme et I’insistance de I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe’*’.

221. Les honneurs de la réforme sont souvent attribués au seul arrét Burghartz rendu le 22
février 1994’*? par lequel la Cour de Strasbourg a condamné la Suisse aprés avoir constaté
que la liberté de choix du nom était protégée par le droit au respect de la vie privée consacré a
I’article 8 de la Conv.ESDH combiné avec le droit a la non discrimination consacré a ’article
14 de la méme convention’®. L’analyse approfondie des travaux parlementaires permet de
relativiser I’impact de cet arrét sur le 1égislateur et de rétablir le role décisif des textes du
Conseil de I’Europe dans le vote de la loi du 4 mars 2002. Le temps écoulé entre ledit arrét et
le vote de la loi démontre bien que la jurisprudence de la Cour EDH n’a pas eu d’incidence
immeédiate sur le processus législatif. Huit années se sont en effet écoulées avant la réforme.
Cela indique donc que dans un premier temps cet arrét n’a que peu perturbé les autorités
normatives frangaises, pourtant déja saisies de la question depuis 1985. A la suite de cet arrét,
de nombreuses propositions de 10i’** ont été formulées, mais n’ont jamais été inscrites a
I’ordre du jour. Le manque d’empressement du législateur démontre bien que I’arrét n’a pas
¢été décisif dans le vote de la réforme. On peut I’expliquer, notamment, par la difficulté du
législateur frangais a admettre D’autorité de la chose interprétée des arréts de la Cour
européenne des droits de I’homme. Cette idée ressort manifestement des débats
parlementaires lorsqu’un député déclare : « les arguments en faveur de cette proposition sont

forts. Il y a d’abord, bien entendu la position de la Cour européenne des droits de I’homme. Je

0 . Charbonneau et F.J. Pansier, Présentation de la loi du 4 mars 2002 relative au nom de famille, LPA, 2002,
n° 71, p. 4. Les auteurs ont qualifié la loi du 4 mars 2002 de « véritable révolution juridique ».

™! Madame la députée Yvette Roudy évoque dans son rapport d’information n® 2901 les « arguments juridiques
nouveaux en faveur d’une réforme ». Elle cite 1’arrét Burghartz, mais aussi la recommandation 1271 (1995) de
I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe. Rapport fait au nom de la délégation aux droits des femmes
et a ’égalité des chances entre les hommes et les femmes sur la proposition de loi n® 2709 de Monsieur Gérard
Gouzes relative au nom patronymique.

72 Cour EDH, arrét Burghartz ¢/ Suisse, 22 févr. 1994, A.280-B: JCP. G. 1995. 1. 3823, n ° 31, chron. F.
Sudre ; R.T.D.H. 1995. 53, note P. Georgin.

3 \/oir notamment J.-P. Marguénaud, La Cour européenne des droits de I’homme, op. Cit., Spéc. p. 162.

"4 Proposition de loi n° 132 présentée par Madame Janine Jambu et les membres du groupe communiste et
apparentés le 13 aolt 1997 ; Proposition de loi n° 1012 présentée par Madame Marie-Jo Zimmermann le 24 juin
1998.
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ne dis pas bien-str qu’il faille s’y soumettre toujours », et un autre député de répondre : « ah

non »'*,

222. Par ailleurs l’arrét Burghartz n’a pas a lui seul mis en exergue le risque de
condamnation de la France. Alors méme que de nombreux auteurs avaient suggeré au
législateur d’intervenir immédiatement apres 1’arrét Burghartz746, le Gouvernement s’est mu
dans I’immobilisme prétextant que « la législation frangaise, qui limite le choix des parents en
matiére de transmission du nom, ne traduit aucune considération sexuelle ou inégalitaire »"*’.
Ce sont les recommandations du Conseil de 1I’Europe qui ont véritablement convaincu le
législateur d’un risque de condamnation de la France par la Cour EDH. En effet, I’ Assemblée
parlementaire déplorant I’immobilisme de certains Etats membres a adopté postérieurement a
I’arrét Burghartz deux recommandations dénoncant le caractére discriminatoire des

8 ot la

réglementations de certains pays. Il s’agit de la recommandation 1271 (1995)
recommandation n°1362 (1998)"* relatives aux discriminations entre les hommes et les
femmes pour le choix du nom de famille et la transmission du nom des parents aux enfants.
Ces textes visent implicitement la France telle que I’a dévoilée la réponse du Comité des
ministres du Conseil de I’Europe, alors saisi a la suite de la notification de la recommandation
1271 (1995) a la France™. L’analyse des documents parlementaires démontre que la
dénonciation insistante de 1’Assemblée parlementaire a joué un réle moteur dans 1’adoption
de la loi du 4 mars 2002. Cela apparait clairement dans le rapport du député Gérard Gouzes
lorsqu’il déclare que « la jurisprudence européenne et les recommandations du Conseil de
I’Europe ont amplifi¢é ce mouvement vers une plus grande égalité entre les hommes et les

femmes en exigeant que les différentes législations relatives a la transmission du nom veillent

a respecter le principe de non discrimination entre les hommes et les femmes »™*. Tant les

™2 \/oir interventions de Monsieur le député Claude Goasguen et de Madame la députée Yvette Roudy, Compte-
rendu intégral de la séance du 8 février 2001, J.O.A.N., n° 14, vendredi 9 février 2001, débats parlementaires, p.
1299.

¥ R, Pinto, La liberté de choix du nom de famille devant la Cour européenne des droits de ’homme : arrét du 22
février 1994 Burghartz contre Suisse, LPA, 14-15 septembre 1994 ; G. Goubeaux, Le nom, dans Droit de
[’enfant et de la famille, hommage a Marie-Joséphe Gebler, Presses universitaires de Nancy, 1998, p. 30.

™7 \/oir la réponse de Mme la Garde des Sceaux a la question écrite n° 37445 du 15 novembre 1999 de Madame
Marie-Jo Zimmermann, J.O. du 20 mars 2000, p. 1876.

™8 Adoptée par I’ Assemblée parlementaire le 28 avril 1995.

™ Adoptée par I’ Assemblé parlementaire le 18 mars 1998.

80 \/oir la question posée par Mme Marie-Jo Zimmermann au Ministére de la justice, J.0. du 15 novembre 1999,
p. 6536.

51 \/oir exposé général du rapport n° 2911 de Monsieur Gérard Gouzes, fait au nom de la commission des lois
constitutionnelles, de la Iégislation et de I’administration générale de la République sur les propositions de loi n°
2709 de Monsieur Gérard Gouzes et les membres du Groupe socialiste et apparentés, relative au nom
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députés que les sénateurs invoquent, a 1’appui de la réforme, la jurisprudence Burghartz
associée aux textes du Conseil de l’EuropeYSZ. Ce qui dénote I’importance accordée a ces
textes dans le processus législatif. Finalement, il ressort des propos qui précedent que
I’obstination du Conseil de I’Europe a donné un « coup de pouce »"*® décisif au vote de la

réforme.

223. En ce qui concerne 1’alignement de I’age minimum des femmes pour le mariage sur
celui des hommes par la loi du 4 avril 2006™*, les documents parlementaires font apparaitre
qu’une telle réforme a été¢ proposée en vue de se conformer au principe d’égalité affirmé par
la législation européenne’. En modifiant Particle 144 du Code civil, le 1égislateur s’est en
effet conformé a la résolution 1468 (2005) de 1I’Assemblée parlementaire du Conseil de
I’Europe. Ce texte, adopté le 5 octobre 2005, mais en discussion au sein de 1’Assemblée
depuis 2003™°, dénonce les législations européennes autorisant « le mariage de mineurs,
parfois de fagon discriminatoire avec des différences d’age minimales selon qu’il s’agit d’une

757

fille ou d’un gargon »"°". L’ Assemblée parlementaire y invite « instamment [les] parlements

nationaux des Etats membres du Conseil de I’Europe a fixer ou a relever I’age minimal 1égal

du mariage pour les femmes et les hommes & 18 ans »"®.

La concordance des dates entre la
résolution communautaire et le texte frangais parle d’clle-méme. Elle laisse supposer que

I’intervention du Conseil de I’Europe en la matiére a convaincu le législateur frangais de

patronymique, n° 132 de Madame Janine Jambu et les membres du groupe communiste et apparentés, relative au
nom patronymique, n° 1012 de Madame Marie-Jo Zimmermann relative & la transmission du nom de famille et
permettant de choisir pour les enfants le nom du pere ou celui de la mére.

82 Voir notamment ’intervention de MmeYvette Roudy au nom de la délégation aux droits des femmes 4 la
séance du 8 février 2001. Elle rappelle que la recommandation du Conseil de I’Europe de 1995 vise la France
pour poursuivre qu’ « il est plus que temps de respecter ce principe d’égalité », compte rendu intégral de la
séance du 8 février 2001, J.O.A.N., n° 14, 9 février 2001, débats parlementaires, p. 1293. Voir également
Pintervention de Mme Marie-Jo Zimmermann aux séances du 8 février 2001 et 21 février 2002, J.OA.N., n° 14,
9 février 2001, p.1297 et J.O.A.N., n° 19, 22 février 2002, CRI, p. 1699. Voir dans le méme sens, le rapport
d’information n° 416 de Monsieur Serge Lagauche au nom de la délégation du Sénat aux droits des femmes et a
I’égalité des chances entre les hommes et les femmes. Selon le sénateur I’arrét Burghartz et la recommandation
1271 de 1I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe encouragent les acteurs de la proposition de loi a
amener la législation francaise a prendre davantage en compte les acquis européens en matiére de libertés
publiques.

733 J_ Hauser, L’intégration par le législateur frangais des normes supranationales de droit de la famille, op. cit.,
spéc. p. 122.

™4 Loi n° 2006-399 renforcant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre
les mineurs, J.O. du 5 avril 2006.

"85 Voir intervention de M. le sénateur Roland Courteau lors des discussions en séance publique du 29 mars 2005
au Sénat sur la proposition de loi tendant a lutter contre les violences a 1’égard des femmes.

7% A la suite d’une proposition de résolution présentée a 1’ Assemblée par Madame Bargholtz le 13 octobre 2003,
Doc. 9966 de I’ Assemblée parlementaire.

*7 point 9 de la résolution.

"8 point 14 de la résolution.
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I’urgence d’une telle modification. Il n’est pas anodin de faire remarquer qu’a ’origine la

proposition de loi du sénat’®

n’envisageait pas une telle mesure. Elle a été ajoutée au texte a
la suite du dép6t d’un amendement’™ qui a été retenu a I"unanimité lors de la discussion en
séance publique du 29 mars 2005’°%. C’est & cette occasion que le sénateur a I’origine de la
proposition de loi a émis le souhait de rendre le droit francais conforme a la Iégislation
européenne. Relevons également que la différence d’age minimum pour le mariage entre les
garcons et les filles était depuis plusieurs années denoncée par le Comité européen des droits
sociaux (CEDS) du Conseil de I’Europe. Chargé d’examiner la conformité du droit et de la
pratique des Etats parties a la Charte sociale européenne, le CEDS aprés s’étre interrogé sur
les raisons d’une telle différence entre les hommes et les femmes dans ses conclusions de
2003%? a ensuite reproché a la France, en 2005'%, de n’avoir toujours pas procédé au
relévement de 1’age nubile des femmes a 18 ans. Méme si les débats parlementaires n’en font
pas 1’écho, ces remontrances répétées ont sans doute contribué a mettre en lumicre la
nécessité d’une telle réforme. L’objectif poursuivi par le législateur étant de protéger le

consentement au mariage, ’influence du droit écrit européen n’a pas €té décisive, mais

seulement confortative.

2. Les droits de ’enfant

224. Le droit contemporain de la famille se réorganise autour de I’enfant. Une place
essentielle est désormais accordée a 1’intérét supérieur de I’enfant et a la promotion de ses
droits. La Convention internationale des droits de I’enfant (CIDE) est a I’origine de ce
mouvement. Cette convention, adoptée le 20 novembre 1989 par I’ Assemblée générale des
Nations Unies et signée a New York le 26 janvier 1990, « est apparue comme extrémement
novatrice en ce qu’elle a apporté a I’enfant des droits : le droit a n’étre plus un objet, mais un
sujet dont I’intérét allait enfin étre pris en compte » °*. Soucieux de faire respecter en Europe
les principes énoncés dans la CIDE, le Conseil de I’Europe puis plus récemment 1’Union

européenne ont a leur tour adopté un certain nombre de textes destinés a promouvoir et rendre

™9 Voir proposition de loi n° 62 de M. le sénateur Roland Courteau tendant a lutter contre les violences a I’égard
des femmes et notamment au sein des couples par un dispositif global de prévention, d’aide aux victimes et de
répression, déposée le 10 novembre 2004.

%0 Amendement n°3 rectifié de Mme la sénatrice Joélle Garriaud-Meylam.

81 \/oir compte rendu-intégral de la discussion en séance publique du 29 mars 2005 au Sénat sur la proposition
de loi tendant & lutter contre les violences a I’égard des femmes.

762 \/oir Conclusions du CEDS relatives & la France, 2003, article 17, pp. 19 et 20.

763 \/oir Conclusions du CEDS relatives & la France, 2005, article 17, p. 82.

764 3. Rubellin-Devichi, Le principe de I'intérét de I’enfant dans la loi et la jurisprudence francaise, JCP, G, 1994,
I, 3739. Voir également A. Gouttenoire, La Convention internationale des droits de I’enfant vingt ans apres.
Commentaire article par article, Dr. fam. 2009, n° 11, pp. 11-56.
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effective la protection des droits des enfants. Le droit frangais n’est pas resté insensible a ce
mouvement puisque de nombreuses réformes ayant trait a la défense des droits de 1’enfant ont

été confortées, voire provoquées par ces textes européens.

225. Les textes du Conseil de I’Europe ont été cités parmi les instruments internationaux

765 % 11 ressort

pertinents"™ justifiant une réforme de ’adoption internationale en droit frangais
méme des travaux parlementaires que c’est la recommandation adoptée par I’Assemblée
parlementaire le 26 janvier 2000 sur le respect des droits de I’enfant dans 1’adoption
internationale qui a rappelé I’intérét de la moralisation de 1’adoption internationale et a
soulevé la nécessité de voir la proposition de loi aboutir’®’. Un député a notamment déclaré
dans son rapport que « parce qu’elle peut donner lieu a des pratiques condamnables, voire a
I’organisation d’un véritable trafic d’enfant, exploitant la détresse économique des parents
biologiques et le désir profond d’enfant qu’ont les adoptants, 1’adoption internationale
requiert une grande vigilance, ainsi que 1’a rappelé 1’ Assemblée parlementaire du Conseil de
I’Europe dans la recommandation adoptée le 26 janvier dernier, sur le respect des droits de
I’enfant dans I’adoption internationale »'°®. Le 1égislateur francais s’est ainsi appuyé sur ce
texte pour témoigner de I’actualité du probleme et de la pertinence de la réforme entreprise.

Cela témoigne de I’attention portée par les autorités normatives francaises a 1’égard des textes

méme les plus récents du Conseil de 1’Europe.

226. Les textes du Conseil de I’Europe ont également été invoqués a titre confortatif lors du

769

vote de la loi n° 2000-196 instituant un défenseur des enfants Les documents

parlementaires font clairement apparaitre que le 1égislateur a entendu répondre aux exigences

du Conseil de I’Europe, et plus particulierement a la recommandation relative aux droits des

770

enfants’”™ par laquelle I’Assemblée parlementaire invite les Etats européens a nommer un

"85 |_a recommandation du Conseil de 1’Europe en date du 26 janvier 2000 a été citée a I’appui de la réforme aux
cbtés de la CIDE et de la Convention de La Haye. Voir rapport n° 164 de M. le sénateur Nicolas About sur la
proposition de loi relative a I’adoption internationale, II, D.

%8 | 0i n°2001-111 du 6 février 2001 relative a I’adoption internationale, J.O. du 8 févr. 2001.

"®"\/oir compte-rendu intégral de la séance du 28 mars 2000, intervention de M. le député J.-F. Mattei,
rapporteur, J.O.A.N., du 29 mars 2000, p. 2625.

768 Rapports n° 2265 et 2873 de M. J.-F. Mattei, faits au nom de la commission des Lois Constitutionnelles, de la
législation et de I’administration générale de la République, sur la proposition de loi (n° 2217) de M. J.-F. Mattei
et plusieurs de ses collégues, relative a I’adoption internationale.

"9 Loi du 6 mars 2000, J.0. du 7 mars 2000.

% Recommandation 1121 (1990) adoptée par I’ Assemblée parlementaire du Conseil de 1’Europe le 1% février
1990.
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médiateur spécial pour les enfants, en proposant cette réforme’’*. L’intervention de Madame
la députée Dominique Gillot lors de la discussion en séance publique du 19 novembre 1998,
est particulierement éloguente sur ce point. Elle déclare notamment: «Alors que,
aujourd’hui, nombre d’initiatives relévent du souci de rechercher une médiation entre le
monde des enfants et des jeunes et la société, il aura fallu la recommandation du Conseil de
I’Europe de février 1990 demandant aux Etats européens d’envisager de nommer un
médiateur spécial pour les enfants, la résolution du parlement européen de juillet 1992 relative
a la Charte européenne des droits de I’enfant invitant les Etats membres a nommer un
défenseur des droits de I’enfant au niveau national et, enfin, en mai dernier, les conclusions de
la commission d’enquéte sur 1’application des droits de I’enfant en France et 1’appel a
I’attention du législateur sur I'utilité d’instituer un médiateur des enfants pour que nous
soyons saisis aujourd’hui a la veille de la journée nationale des droits de 1’enfant, de cette
proposition de loi »'’2. Cette affirmation démontre que les textes adoptés par les instances du
Conseil de I’Europe et de la Communauté européenne ont joué¢ un réle moteur dans 1’adoption
de cette loi.

On peut également relever qu’un autre argument a été évoqué pour justifier de la
pertinence d’une telle loi, a savoir le rapport établi par la commission d’enquéte sur 1’état des
droits de I’enfant en France notamment au regard des conditions de vie des mineurs et de leur
place dans la cité. Ce rapport met en lumiére I'utilité d’un médiateur pour les enfants et pour
appuyer cette suggestion le rapport mentionne la recommandation n°1121 de 1’Assemblée

parlementaire pour conclure que I’instauration d’une telle institution est indispensable773.

227. La question de I’audition de I’enfant dans le cadre des procédures familiales qui le
concernent est un autre exemple manifeste d’évolution sous 1’influence du droit européen. La
rédaction de I’article 388-1 du Code civil a évolué sous I’influence du droit du Conseil de
I’Europe et du droit de I’Union européenne. L’article 12 de la CIDE a souvent été présenté

comme étant 1inspirateur du législateur’ ™ dans la rédaction de article 388-1 du Code civil

™ \oir les interventions de Mme Martine Aurillac, M. Jean-Paul Bret et de M. José Rossi & la discussion en
séance publique du 19 novembre 1998, compte-rendu intégral, J.O.A.N., du 20 novembre 1998, pp. 9280 et
9284. Voir également I’intervention de M. Dominique Bussereau a la séance du 25 novembre 1999, compte-
rendu intégral,J.0.A.N, du 26 novembre 1999, p. 10148.

72 3.0.A.N., du 20 novembre 1998, CRI, p.9287.

773 Rapport n° 871 fait au nom de la Commission d’enquéte sur 1’état des droits de I’enfant en France notamment
au regard des conditions de vie des mineurs et de leur place dans la cité, par Jean-Paul Bret, voir I1l. C.2.

™ J. Rubellin-Devichi, Le principe de I’intérét de I’enfant dans la loi et la jurisprudence francaises, JCP, G,
1994, 1, 3739 ; J. Massip, Les modifications apportées au droit de la famille par la loi du 8 janvier 1993, Defr.,
1993, p. 609.
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3775.

apres la loi du 8 janvier 199 La comparaison des deux textes permet néanmoins

d’affirmer que le 1égislateur de I’époque a plus été inspiré par 1’esprit du texte de la CIDE que

776
E

par sa lettre. L’article 12 de la CID reconnait a I’enfant capable de discernement le droit

d’étre entendu dans toutes les procédures le concernant. Tandis que I’article 388-1 du Code

3" reconnait la faculté pour le mineur capable de

civil tel qu’il était rédigé apres la loi de 199
discernement d’étre entendu par le juge, mais admet également la possibilité pour ce dernier
de refuser cette audition sur décision spécialement motivée. Alors que cette audition est de
droit selon les dispositions de la CIDE, elle n’est que facultative en droit francais. Il s’agit la

d’une différence notable entre les deux textes.

228.  On peut néanmoins faire le parall¢le entre la rédaction de I’article 388-1 du Code civil
et le texte de la Convention européenne sur I’exercice des droits des enfants du Conseil de
I’Burope’®. A Pinstar du droit francais’’® de 1993, la convention européenne prévoit la
possibilité pour le juge d’apprécier I’opportunité¢ de 1’audition en fonction de I’intérét
supérieur de I’enfant’® ainsi que la possibilité de désigner un représentant spécial du mineur
lorsqu’il y a conflit d’intérét entre les parents et I’enfant’>". Compte tenu des similitudes entre
les dispositions issues de la loi du 8 janvier 1993 et le texte final de la Convention
européenne, il semblerait que le législateur de I’époque ait été influencé par 1’avancée des
travaux entrepris au sein du CJ-FA, saisi dés 1990 du projet de convention, a la suite de la

782

recommandation 1121 (1990) de 1I’Assemblé parlementaire °. Il est vrai, compte tenu de

I’intérét porté par le l1égislateur frangais aux travaux et textes du Conseil de I’Europe dans le

> |oi n° 93-22 du 8 janvier 1993 relative a ’état civil, a la famille et aux droits de ’enfant instituant le juge aux
affaires familiales, J.O. du 9 janvier 1993.

778 I ’article 12 de la CIDE dispose : « §1.Les Etats parties garantissent a I’enfant qui est capable de discernement
le droit d’exprimer librement son opinion sur toute question I’intéressant, les opinions de I’enfant étant diiment
prises en considération eu égard a son age et a son degré de maturité. 82. A cette fin, on donnera notamment a
I’enfant la possibilité d’étre entendu dans toute procédure judiciaire ou administrative l’intéressant soit
directement, soit par 1’intermédiaire d’un représentant ou d’un organisme approprié, de fagon compatible avec
les regles de procédure de la législation nationale ».

" L’ancien article 388-1du Code civil était ainsi rédigé : « Dans toute procédure le concernant, le mineur
capable de discernement peut [...] étre entendu par le juge ou la personne désignée par le juge a cet effet.
Lorsque le mineur en fait la demande, son audition ne peut-étre écartée que par une décision spécialement
motivée. »

8 Voir dans ce sens A. Isola, Les principes d’organisation familiale posés par la « législation » issue du Conseil
de I’Europe, dans F. Dekeuwer-Défossez et C. Choain (dir.), Internationalisation des droits de I’'Homme et
évolution du droit de la famille, op. cit. , pp. 31-44, spéc. pp. 40 a 43.

7 Article 388-1 et article 389-3 du Code civil tels qu’ils résultaient de I’article 58 de la loi n® 93-22 du 8 janvier
1993.

"8 \/oir article 6 de la Convention.

81 \/oir article 4 de la Convention. Il convient de relever qu’un tel droit n’est pas spécifié dans la CIDE.

782 \/oir rapport explicatif de la Convention.
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cadre de la procédure législative, que cette possibilité ne doit pas étre exclue. L hypothese est
d’autant plus pertinente que I’intention profonde du législateur motivant 1’adoption de la loi
de 1993 ¢était de traduire les principes de la CIDE dans I’ordre juridique frangais. Or il
convient de rappeler que le CJ-FA a été saisi du projet de convention par le Comité des
Ministres sous 1’impulsion de 1’Assemblée parlementaire dans le but précisément de

compléter la Convention de New York.

229. Si la rédaction ancienne de I’article 388-1 a sans doute été influencée par le travail du
Conseil de I’Europe, il ne fait aucun doute que la nouvelle formulation issue de la loi du 5
mars 20077 a été directement inspirée du droit de I’Union européenne’®*. L’alinéa 2 de
I’article 388-1 du Code civil prévoit désormais que 1’audition est de droit lorsque le mineur en
fait la demande et lorsque le mineur refuse d’étre entendu, le juge apprécie le bien-fondé de ce
refus. La loi rend ainsi obligatoire 1’audition du mineur qui en fait la demande, sans possibilité
pour le juge de refuser d’y faire droit pour un motif autre que I’absence de discernement. Si le
droit francais est désormais conforme tant a 1’esprit qu’a la lettre de 1’article 12 de la CIDE,
c’est précisément dans le but de répondre aux exigences du droit international privé de
I’Union européenne. C’est en effet la volonté de mettre le droit francais en conformité avec le
reglement Bruxelles Il Bis qui a motivé ce changement. Un sénateur a notamment mentionné
dans son rapport que « la reconnaissance d’un droit de I’enfant a étre entendu, sans autre
restriction, que sa capacité de discernement, dans les procédures qui le concernent résulte
d’ailleurs également du réglement communautaire n° 2201/203 du 27 novembre 2003 relatif a
la compétence, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiére matrimoniale et en
matiére de responsabilité parentale entré en vigueur le 1* mars 2005 qui précise que 1’enfant
doit avoir la possibilité¢ d’€tre entendu a moins qu’une audition n’ait été jugée inappropriée eu
égard & son age ou & son degré de maturité »'%.

Il faut donc déduire des propos qui précedent que le droit de 1’Union européenne a
contraint le législateur francais a réformer le droit de 1’audition du mineur en matiere

familiale. Cette contrainte ressort particulierement de la circulaire de la Direction des affaires

"8 oi n° 2007-293 réformant la protection de I’enfance, J.O. du 6 mars 2007.

"84 \/oir dans ce sens P. Bonfils et A. Gouttenoire, Droit des mineurs, Dalloz, 2008, spéc. n° 1073 et n° 1075.

"8 Rapports n° 393 (2005-2006) et n° 205 (2006-2007) de M. le sénateur André Lardeux, fait au nom de la
commission des affaires sociales, sur le projet de loi réformant la protection de 1’enfance. Voir également le
projet de loi n° 330 réformant la protection de I’enfance présenté par M. Xavier Bertrand, Ministre de la santé et
des solidarités.
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civiles et du Sceau (DACS) n° 2007-06 du 16 mars 2007, 1 en résulte que le législateur a
réformé 1’article 388-1 CC afin d’assurer 1’effectivité des décisions rendues par la justice
francaise en mati¢re familiale dans I’espace judiciaire européen. La circulaire de la DACS
rappelle en effet que le réglement Bruxelles 1l Bis soumet la force exécutoire d’une décision
de justice frangaise au sein de 1’espace judiciaire européen a la condition que I’enfant ait eu la
possibilité d’étre entendu’®’. Cet état de fait permet de mettre en lumiére le role bénéfique de
I’intervention du droit de I’Union européenne en droit de la famille et ainsi de convaincre les
auteurs les plus sceptiques’®® sur la question de I’impact du droit de I’Union européenne sur la
matiere familiale. Dans la lignée des dispositions introduites par la loi du 5 mars 2007, le
législateur a récemment consolidé le droit de I’enfant a étre entendu dans le décret n°® 2009-
572 adopté le 20 mai 2009"%. Cette mesure vient préciser les modalités de mise en ceuvre du
droit de I’enfant a étre entendu afin notamment de pallier la disparité des pratiques entre les
juridictions frangaises. Les dispositions impératives du droit de I’Union européenne ne sont

pas étrangéres a I’amélioration du dispositif existant.

230. 1l semble également que le législateur francais n’est pas resté insensible a 1’action
incitative du Conseil de I’Europe en faveur de la promotion de la participation de 1’enfant aux

décisions qui le concernent’.

L’Assemblé parlementaire a en effet adopté la
recommandation 1864 (2009)"°* & la suite du rapport qui lui a été remis le 2 juin 200872
L’Assemblée parlementaire invite le Comité des Ministres a prier instamment les
gouvernements des Etats membres d’examiner leur législation, leur politique et leur pratique
vis-a-vis de I’enfant lors de toutes les phases de la prise de décision afin d’évaluer dans quelle

mesure les opinions de I’enfant sont entendues et prises au sérieux, de développer les actions

78 Circulaire relative a I’audition de I’enfant pour I’application du réglement « Bruxelles Il Bis » concernant les
décisions sur la responsabilité parentale

87 Rappelons qu’avant la loi du 5 mars 2007, I’audition de I’enfant était soumise  la discrétion du juge et qu’il a
été révélé au cours des débats parlementaires qu’en pratique c’est la charge de travail trop lourde qui faisait
obstacle a 1’audition de 1’enfant. Voir rapport n° 3256 de Valérie Pécresse, députée, au nom de la commission
des affaires culturelles, familiales et sociales sur le projet de loi n°® 3184 réformant la protection de ’enfance.

788 A. Bénabent se déclarait peu convaincu par ’influence que peut exercer le droit communautaire sur le droit
de la famille dans la mesure ou, selon lui, les droits nationaux ont déja intégré les notions développées par la
Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. A. Bénabent, La réception du droit communautaire en
droit de la famille, art. préc., spéc. p. 53.

8 3.0.du 24 mai 2009, p. 8649.

0| Francoz-Terminal, Le nouveau régime de 1’audition en justice de I’enfant concerné par une procédure
judiciaire, Dr. fam., septembre 2009, Etudes n° 30, pp. 16- 21, spéc. p. 16.

1 Recommandation intitulée « Promouvoir la participation de I’enfant aux décisions qui le concernent »,
adoptée le 13 mars 2009.

2Rapport de la Commission des questions sociales, de la santé et de la famille, Promouvoir la participation de
I’enfant aux décisions qui le concernent, Doc. 11615. Ces rapports constituent la base des futurs textes juridiques
adoptés par I’Assemblée parlementaire.
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afin d’accroitre la participation des enfants aux décisions les concernant et d’offrir la plus
forte protection juridique possible au droit de participation de I’enfant. Cette mesure intervient
dans le cadre du programme de Stockholm 2009-2011 « construire une Europe pour et avec
les enfants »"* visant notamment a promouvoir la mise en ceuvre du droit des enfants & étre

entendus.

231. Ces divers exemples d’influence du droit du Conseil de I’Europe et de 1’Union
européenne sur le Iégislateur frangais démontrent que ces organisations sont des acteurs clé
dans I’évolution du droit interne de la famille. Le droit européen écrit, le plus souvent, n’est
que la «cause partielle »"** des réformes entreprises. Les parlementaires évoquent bien
d’autres arguments a 1’appui de leurs propositions telle 1’évolution des mceurs ou bien
I’évolution du droit dans les pays voisins. Méme si le droit européen écrit est un argument
parmi d’autres, il n’empéche qu’il contribue a asseoir la conviction du législateur quant a
I’opportunité des réformes entreprises. Parce qu’elles constituent des arguments persuasifs,
ces références europeennes ne doivent pas étre négligées.

Elles doivent d’autant moins 1’étre qu’elles donnent a la réforme une assise juridique
moins contestable. Le recours aux textes européens permet en effet de légitimer aupres des
citoyens européens la réforme entreprise. Il est plus aisé¢ pour eux d’intégrer une régle
prescrite par les autorités européennes qu’une regle issue du droit étranger. Il peut également
étre relevé que les recommandations et résolutions font partie, a c6té des engagements
internationaux de valeur contraignante, des instruments pertinents sur lesquels le législateur
s’appuie pour justifier une réforme. Aussi, est-il possible d’affirmer que ces instruments
relévent du « métalangage juridique »"* puisqu’ils stimulent les Etats et les sensibilisent sur
les questions a traiter. Cela permet ainsi de confirmer les propos de M. Erik Harremoes, alors
Directeur des Affaires Juridiques au Conseil de I’Europe, selon lesquels «les

recommandations assurent un certain ajustement sur le plan national parce qu’elles inspirent

8 Adopté le 28 novembre 2008 par le Comité des Ministres.

9% J. Hauser, L’intégration par le 1égislateur frangais des normes supranationales de droit de la famille, op. cit.,
spéc. p. 122.

™ Voir dans ce sens S. Poillot-Peruzzetto, La diversification des méthodes de coordination des normes
nationales, LPA, 2004, n° 199, pp. 17-31, spéc. p. 20 et s. L’auteur parle de construction d’un métalangage par
I’ordre communautaire dans le sens ou il propose des principes juridiques que les instances nationales sont
contraintes ou non de mettre en ceuvre librement. Ainsi il désigne le droit communautaire comme « un langage
matriciel qui permet de forger des sous-langages particuliers lesquels se retrouvent dans le langage source ».
Cette idée est transposée au droit non contraignant du Conseil de I’Europe dans le sens ot ses recommandations
et résolutions mettent en exergue des principes juridiques que le Iégislateur traduit ensuite en droit interne.
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les législateurs nationaux et cela arrive plus souvent que le simple mot recommandation laisse

croire »'%.

B. La réception du droit européen écrit par le juge francais en matiere familiale

232. Par application du principe de la primauté du droit européen, le juge francais est juge

7 11 est donc tenu

de droit commun de la Conv. ESDH et du droit de I’Union européenne
d’assurer la bonne application du droit européen, voire si nécessaire écarter 1’application
d’une norme interne contraire au droit européen. L’analyse de la jurisprudence démontre
qu’en matic¢re familiale, son réle de juge européen des droits de I’homme (1) est davantage

développé que celui de juge du droit de I’Union européenne (2).

1. L’influence croissante du droit écrit du Conseil de ’Europe sur le juge
francais

233. L’analyse des arréts de la Cour de cassation’*® permet de mettre en évidence I’intérét
croissant qu’elle porte au droit européen conventionnel depuis qu’elle s’est reconnue
compétente pour controler la conventionalité du droit interne dans son celébre arrét Jacques
Vabre. D’une manicre générale, I’Observatoire du droit européen de la Cour de cassation fait
état de cette évolution dans son étude thématique intitulée « Les Chambres civiles de la Cour
de cassation 2002-2006 et la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés

799

fondamentales »"*". 1l précise que les chambres civiles de la Cour de cassation ont rendu 413

arréts mentionnant ladite Convention en 2006 contre seulement 106 en 1995%%. Cette étude

% E. Harremoes, Le Conseil de I’Europe et le droit de la famille, art.préc., spéc. p. 11.

™7 Formule utilisée par G. Canivet, Allocution de bienvenue, Les principes communs d’une justice des Etats de
[’Union européenne, Colloque des 4-5 décembre 2000, Cour de cassation, La Documentation frangaise, 2000,
Spéc. p. 14.

8 |es développements qui vont suivre concerneront principalement les arréts de la Cour de cassation en raison,
d’une part, de la place occupée par celle-ci dans I’ordre judiciaire frangais et de son office de juge du droit et,
d’autre part, des difficultés d’acces aux décisions des juges du fond et de I’ampleur des recherches qu’implique
leur recensement. Il sera néanmoins fait quelques références a certaines décisions de juridictions du fond afin
d’établir une comparaison pertinente avec la Cour de cassation. L’étude ne concerne pas les juridictions
administratives compte-tenu du caractére privé du droit de la famille. Néanmoins, il est intéressant de relever que
le Conseil d’Etat procéde au controle d’une mesure d’expulsion au regard du droit au respect de la vie familiale
de I’article 8 de la Conv. ESDH. Cela caractérise I’attention portée par la juridiction supréme administrative aux
droits fondamentaux de la famille dans le cadre particulier du droit des étrangers. (CE, 18 janvier 1991, Beljoudi,
Rec., 19 ; Ass., 19 avr. 1991, Dame Babas, Rec., 162, concl. R. Abraham, R.U.D.H., 1991, 242 ; 10 avr. 1992,
Aykan, Rec., 153 ; 10 avr. 1992, Marzini, Rec., 155) ;(plus récemment voir CE, 19 avril 2011, n° 338118 et 24
ao(t 2011, n° 327036 et 330284).

9 pyblications de I’Observatoire du droit européen, études thématiques, Les chambres civiles de la Cour de
cassation 2002-2006 et la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, février
2007, dans publications de la Cour de cassation.

899 Pour un apergu général de I’influence du droit de la Conv. ESDH sur le juge francais voir notamment M.
Fabre et A. Gouron-Mazel, Convention européenne des droits de I’homme. Application par le juge francais, 10
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démontre également que I’article 8 combiné ou non avec ’article 14 de la Conv. ESDH ainsi
que D’article 5 du protocole additionnel n® 7 relatif a 1’égalit¢ des époux font parties des
dispositions les plus citées par la Cour de cassation. Aussi, il peut étre supposé que la Conv.
ESDH inspire largement le juge francais lorsqu’il est saisi d’une affaire ayant trait au droit de
la famille. S’il est vrai, en ce qui concerne le contentieux familial, que la plus haute juridiction
de l'ordre judiciaire frangais a dans un premier temps trés peu pris en compte le droit

européen par ignorance volontaire ou méconnaissance involontaire de ce droit®

, aujourd’hui
la tendance s’inverse et le juge francais examine de plus en plus le droit national sous le
prisme du droit européen. On a pu faire ce constat a partir d’une recherche experte effectuée

sur le site Iégifrance. Seuls les arréts®®

rendus depuis 1975 en droit de la famille et faisant
référence, tant dans les moyens des parties que dans les motifs de la Cour de cassation, aux
articles 8, 12 combinés ou non avec I’article 14 de la Conv. ESDH, ainsi qu’a ’article 1 du

protocole additionnel n° 1 et & I’article 5 du protocole n°® 7 ont été retenus®®,

234. La démonstration porte ainsi essentiellement sur I’impact de la Conv. ESDH sur les
décisions du juge frangais. Cela s’explique par le fait que les autres instruments du Conseil de
I’Europe n’influencent que trés peu voire aucunement le juge francais. En effet, en élargissant
les recherches aux autres instruments du Conseil de I’Europe ayant trait & la matiere familiale
on a pu constater que la Cour de cassation ne s’appuie sur aucun autre texte du Conseil de
I’Europe pour asseoir ses décisions en droit de la famille, qu’il s’agisse de textes
contraignants ou non. Il demeure néanmoins une exception. Il s’agit de la Convention dite de
Luxembourg du 20 mai 1980 sur la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiere de
garde des enfants et le rétablissement de la garde des enfants. La Cour de cassation fait
référence a ce texte dans deux arréts, a la suite de leur invocation par le demandeur au

pourvoi®®. La Cour de cassation est donc peu encline & se fonder sur les autres conventions

ans de jurisprudence, Litec, 1998 ; M. Fabre, L’application de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales par les juges nationaux, LPA, 1996, n° 93, p. 4 et s. ; A. Gouron-
Mazel, La Cour de cassation face a la Convention européenne des droits de I’homme, JCP, G, 1996, I, 3937 ;
M. Cliquennois (dir.), La CEDH et le juge francais, Vademecum de pratique professionnelle, L’Harmattan,
1997 ; A. Debet, L’influence de la Convention européenne des droits de [’homme sur le droit civil, Dalloz, 2002.
Néanmoins aucune de ces études ne cible spécifiquement le contentieux familial. Pour une étude ayant trait a la
question familiale, voir F. Vasseur-Lambry, La famille et la Convention européenne des droits de ’homme,
L’Harmattan, 2000.

801 \/oir A. Debet, op. cit., n° 129 et s.

802 publiés ou non.

803 Cela concerne ainsi seulement, compte-tenu de leurs compétences, les arréts des trois chambres civiles de la
Cour de cassation et quelques arréts d’ Assemblée pléniere.

804 Cass. 1" civ., 16 déc. 1986, pourvoi n° 84 -17076, Bull., 1, n° 300, p. 286 ; Cass. 1 civ., 12 déc. 2000,
pourvoi n° 98- 20436, inédit.
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européennes ratifiées par la France dés lors que les parties n’en font pas état. Sans doute est-
ce li¢ a I’absence de controle et de sanction par une Cour spéciale et une connaissance limitée
de ces textes, qui, il faut I’avouer, ont moins de notoriété que la Conv. ESDH. Une évolution
peut-étre projetée a la suite de 1’adoption de la loi n® 2007-1155 autorisant I’approbation de la
Convention européenne sur I’exercice des droits des enfants®® et du Décret n° 2008-36
portant publication de ladite Convention®®. La Cour de cassation est souvent amenée & traiter
d’affaires mettant en cause les droits procéduraux de 1’enfant ou bien I’intérét supérieur de
I’enfant. Or, parmi les textes les plus invoqués par la Cour pour appuyer sa décision figurent
la CIDE et I’article 8 de la Conv. ESDH. Désormais applicable directement en droit francais,
il faut espérer que la Convention européenne sur 1’exercice des droits des enfants, davantage
précise en terme de droits de l’enfant, sera préférée par les juges francais aux autres
instruments pour appuyer leur décision.

807

235. On a pu relever que 129 arréts repondent aux criteres retenus™ . L’étude menée

démontre que depuis 2002, il y a une nette augmentation du nombre des arréts faisant

référence aux articles de la Convention qui nous intéressent®®®

. Cette recrudescence s’explique
sans doute par une meilleure connaissance du droit européen conventionnel tant par la Cour
de cassation que par les requérants, qui n’hésitent plus a invoquer la Convention a I’appui de
leurs demandes. Ces chiffres ne permettent néanmoins pas de conclure a une meilleure prise
en compte du droit de la Conv. ESDH par la Cour de cassation. En effet, il est regrettable de
constater un nombre encore important de décisions constatant une absence de violation de la
Conv. ESDH sans une véritable démonstration a 1’égal de celle opérée par la Cour européenne
des droits de ’homme®®. Dans 39 % des cas étudiés, la Cour de cassation répond de maniére
trés sommaire aux griefs d’incompatibilité soulevés par les requérants. Par exemple,

180 et ’article

concernant les moyens tirés de I’incompatibilité entre 1’article 237 du Code civi
8 de la Conv. ESDH, la Cour de cassation a répondu que « le prononcé du divorce pour

rupture de la vie commune ne peut-étre contraire aux dispositions de la Convention

83 | oi du 1*" ao(it 2007, J.0.R.F., n° 177, du 2 ao(t 2007, p. 12986.

898 Décret du 10 janvier 2008 portant publication de la Convention européenne sur ’exercice des droits des
enfants, adoptée a Strasbourg le 25 janvier 1996, J.0.R.F., n° 0010, du 12 janvier 2008, p. 674.

89711 faut noter qu’entre 1975 et 1986 aucun arrét n’a répondu a ces critéres.

808 Entre 1986 et 2001, il y a une moyenne de trois arréts par an faisant référence aux dispositions retenues contre
neuf arréts par an entre 2002 et 2011.

809 A Debet ’avait déja fait observer en ce qui concerne le droit civil, op. cit., n° 115 et s.

810 11 s’agit de I’ancien article 237 du Code civil issu de la loi 75/617 du 11 juillet 1975. Aux termes de cet
article, un époux pouvait demander le divorce en raison d’une rupture prolongée de la vie commune, lorsque les
époux vivaient séparés de fait depuis 6 ans.
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européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales »¥1Ou bien
concernant le grief tiré de la non-conformité de I’article 1* de la loi du 11 germinal an X1 aux
articles 8 et 14 de la Conv. ESDH, la Cour de cassation se contente de répondre que « les

dispositions de I’article 1¢ de la loi du 11 germinal an X1%*?

ne sont pas contraires aux articles
de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme qui se bornent a poser des
principes généraux relatifs au respect de la vie privée et familiale, a la libertés de conscience

et a interdiction des discriminations entre les individus»®™.

236. La Cour de cassation est tout aussi breve lorsqu’il s’agit de controler la
conventionalit¢ d’une décision. Ainsi, s’agissant du moyen tiré de la violation de I’article 8 de
la Conv. ESDH par une décision pronongant une mesure d’assistance éducative, modifiant
I’exercice de I’autorité parentale, ou refusant un droit de visite, la Cour de cassation se limite
aux motifs suivants : « Une mesure de placement prise par un juge des enfants en matiére
d’assistance éducative pour protéger un mineur en danger ne saurait &tre contraire aux
dispositions de I’article 8 de la Convention précitée »*™*, « le respect d & la vie privée et
familiale ne fait pas obstacle a ce que le juge intervienne conformément aux pouvoirs que lui
donne la loi pour modifier I’exercice de 1’autorité parentale dans 1’intérét de 1’enfant »315 oy
« refuser un droit de visite sur un enfant afin d’assurer la protection de celui-ci »*°. Cette
concision dénote 1’absence de toute volonté d’approfondissement du controle de
conventionalité de la part de la Cour de cassation. Aussi est-il 1égitime de penser que dans ces
affaires, la Cour de cassation n’aurait fait aucune allusion a la Conv. ESDH si les requérants
ne ’avaient pas eux-mémes invoqués. Dans 24 % des cas étudiés, la Cour de cassation se
dispense méme d’un tel controle alors méme que les parties ont invoqué une violation de la

Convention. Les requérants attendent davantage de motivation®’ de la part d’une Cour

811 Cass. civ. 2°, 25 mars 1987, n° 85- 12262, Bull., II, n° 76, p. 42 ; 13 février 1991, n° 89-19900, inédit ; Cass.
Civ. 1%, 30 juin 2004, n° 02- 21101, inédit.

812 Ce texte disposait que « les noms en usage dans les différents calendriers, et ceux des personnages connus
dans I’histoire ancienne pourront seuls étre regus, comme prénoms, sur les registres de 1’état civil destinés a
constater la naissance des enfants et il est interdit aux officiers publics d’en admettre aucun autre dans leurs
actes ».

813 Cass. 1" civ., 1*" octobre 1986, n° 84- 17090, Bull., I, n° 232, p. 222.

814 Cass. 1™ civ., 15 juin 1994, n° 93- 05048, inédit ; 25 mai 2004, n° 03- 05118, inédit.

815 Cass. 1" civ., 28 octobre 2003, n° 01-14410, inédit.

81 Cass. 1" civ., 28 octobre 2003, n° 01-01415, inédit ; 17 octobre 2007, n° 06- 18167, inédit.

817 A Touffait et A. Tunc, Pour une motivation plus explicite des décisions de justice notamment de celles de la
Cour de cassation, R.T.D. civ. 1974, p. 487 ; C. Witz, Libre-propos d’un universitaire a 1’étranger, R.T.D. civ.
1992, p. 737 ; P. Deumier, Création du droit et rédaction des arréts par la Cour de cassation, Arch. phil. droit,
2007, p. 4.
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supréme chargée de contréler la bonne application du droit. Or, la violation d’un texte

européen est un argument de droit.

237. Ce «laconisme ®8 de la Cour de cassation est d’autant plus déconcertant que
certaines juridictions du fond appréhendent avec moins de réserve leur office de juge de la
conventionalité. La comparaison des arréts des juridictions du fond et de celui de la Cour de
cassation en ce qui concerne la validité du mariage homosexuel celébré a Bégles est
particuliérement éloquente. Dans son arrét du 13 mars 2007%*°, la motivation de 1’arrét de la
premiére chambre civile de la Cour de cassation est assez « lapidaire »*° puisqu’elle se
contente de répondre aux moyens tirés de la violation des articles 8, 12 et 14 de la Conv.
ESDH que «selon la loi francaise, le mariage est 1’'union d’un homme et d’une femme » et
« que ce principe n’est contredit par aucune des dispositions de la Convention européenne des
droits de ’homme » sans justifier davantage ses propos®?:. Pourtant le rapport du conseiller
rapporteur et 1’avis de ’avocat général suggéraient a la Cour de cassation de suivre le
raisonnement de la Cour EDH.

Par contre, les juges du Tribunal de grande instance®? et ceux de la Cour d’appel de
Bordeaux®® ont développé un raisonnement complet comparable & celui adopté par la Cour
européenne des droits de ’homme. En effet, les juges du fond ont contrdlé successivement la
compatibilité du droit interne avec 1’article 8, puis 12 et enfin 14 de la Conv. ESDH. Pour ce
faire, ils ont eu recours aux méthodes de raisonnement adoptées par la Cour européenne des
droits de ’homme : recherche d’un dénominateur commun, d’une justification objective et
raisonnable et contrdle de proportionnalité. Le plus souvent la Cour de cassation se dispense
d’un tel raisonnement alors méme que le requérant I’y invite expressément dans ses

5

moyens®**. En matiére familiale, un seul arrét de la Cour de cassation®° reprend le

818 A Debet, op. cit., n° 115.

819 Cass. 1" civ., 13 mars 2007, pourvoi n° 05- 16627, Bull., 1, n° 113: R.T.D. civ. 2007, p. 315, obs. J. Hauser ;
D. 2007, p. 935, obs. I. Gallmeister ; D. 2007, p. 1395, note E. Agostini. Adde H. Fulchiron, Un homme, une
femme : la Cour de cassation rejette le mariage homosexuel, D. 2007, p. 1375.

820 | Gallmeister, obs. précitée ss Cass. 1" civ., 13 mars 2007, spéc. p. 936.

81 G.P., n° 80, 21/ 22 mars 2007, p. 10 ; D., 2007, p. 1389.

822 TGI Bordeaux, 27 juillet 2004 : D. 2004, p. 2392, note E. Agostini et p. 2965, obs. J.-J. Lemouland ; R.T.D.
civ. 2004, p. 719, obs. J. Hauser ; Dr. fam. 2004, 138, note Larribau-Terneyre et comm., n° 166, obs. M.
Azavant ; AJ Fam. 2004, p. 407, obs. L. Attuel-Mendés ; JCP. G. 2004. 11. 10169, note G. Kessler ;G.P. 2004,
3250, note de Geouffre de la Pradelle.

823 CA Bordeaux, 6° ch. civile, 19 avril 2005 : D. 2005, p. 1687, obs. E. Agostini ; Dr. fam. 2005, comm., n° 124,
note M. Azavant ; R.T.D. civ. 2005, p. 574, obs. J. Hauser, D. 2006, pan., 1414, obs. J.-J. Lemouland et Vigneau.
84 pour un exemple manifeste en matiére familiale, voir Cass. 1" civ., 11 juill. 2006, pourvoi n° 03- 10409,
Bull., I, n° 377, p. 324. Dans cette affaire, les requérants prétendaient que la rectification des actes de naissance
de leurs enfants, opérée par le TGI de Nanterre a la requéte du Procureur de la République puis confirmée par la
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raisonnement de la Cour EDH et notamment celui du contréle de proportionnalité. Aussi,
pourrait-on affirmer que la Cour de cassation n’est pas encore disposée a faire sienne la
méthode du juge strasbourgeois. Le poids de I’histoire sur la motivation des décisions de la
Cour de cassation n’y est sans doute pas étranger. L’exigence de concision empéche en effet
la Cour de cassation de mettre en évidence le raisonnement adopté en cours de déliberé.
Aussi, est-il possible que la Cour de cassation ait soigneusement pris en compte le droit de la
Conv. ESDH sans en rendre compte dans sa décision.

Le jugement du Tribunal de grande instance de Bordeaux appelle quelques remarques.
I1 convient, en effet, de noter le souci d’exhaustivité des juges du fond dans la motivation de

826 Ceux-ci ont en effet relevé

leur décision, ce qui lui a valu d’étre qualifiée d’ « exemplaire »
que la reconnaissance sociale et juridique du couple homosexuel opéré a travers la loi sur le
PACS répond aux preconisations du parlement européen dans sa resolution du 8 février 1994,
par laquelle il invite les Etats membres a adopter des mesures en faveur de 1’égalité des droits
par ’adoption de contrats d’union civile. Il est en outre étonnant d’observer que les juges du

fond ont recherché I’existence ou non d’un consensus européen sur la question, alors méme

que la Cour de cassation n’a encore jamais procédé de la sorte.

238. On a pu également relever une nouvelle tendance dans la pratique de la Cour de
cassation. En effet, depuis 1994, la Cour multiplie les références spontanées a la Conv. ESH
en vue de pallier les carences législatives. Les décisions de la Cour sur le sort des répudiations
musulmanes en France sont caractéristiques d’une telle démarche. En 1’absence de texte

frangais reconnaissant expressément 1’égalité des époux dans la dissolution du mariage®®’, la

CA de Versalilles, sur le fondement du principe de I’'immutabilité du nom constituait une ingérence dans leur vie
privée et familiale manifestement disproportionnée au but poursuivi par ’application du principe d’immutabilité.
Aprés avoir reconnu une atteinte a la vie privée et familiale des demandeurs, la Cour de cassation s’est contentée
de 1égitimer la rectification de leur état civil par la protection de 1’intérét général sans méme faire état de ce qui
relevait de cet intérét général et contrdler le juste équilibre entre ce dernier et celui des requérants.

825 Cass. 1" civ. , 25 mai 2004, pourvoi n° 02- 12799, Bull., I, n° 144, p. 119: JCP, G, 2005, 11, 10032, note C.
Lefeuvre ; Dr. fam., 2004, comm., 153, note B. Beignier ; Defr., 2004, p. 1687, obs. J. Massip ; AJ Fam., 2004,
p. 410, obs. F. Bicheron. Dans cette affaire, les requérantes prétendaient que 1’article 2 de la loi n® 82- 536 du 25
juin 1982 introduisait une discrimination injustifiée au détriment des enfants naturels n’ayant pas fait 1’objet
d’une reconnnaissance volontaire. La Cour de cassation répond que « la distinction opérée par l'article 2 de la loi
n° 82-536 du 25 juin 1982 entre les enfants naturels selon le mode d'établissement de leur filiation présente une
justification objective et raisonnable en ce que, d'une part, elle poursuit le but Iégitime d'assurer la paix des
familles en préservant les droits acquis, d'autre part, elle respecte un rapport de proportionnalité entre les moyens
employés et le but visé, dés lors que les enfants naturels dont la loi précitée a permis I'établissement de la
filiation ne se voient privés de leurs droits que dans les successions déja liquidées ».

826 G. Kessler, JCP, G, 11, 10169, note préc. sous TGI Bordeaux.

827 Aucune disposition du Code civil frangais ne reconnait expressément le principe d’égalité entre les époux. Il
est divers textes qui mettent en ceuvre ce principe dans divers domaines sans pour autant le reconnaitre de
maniere générale.

180



Cour de cassation s’est fondée sur I’article 5 du protocole n° 7 de la Conv. ESDH®%, lequel
impose 1’égalité de droits et de responsabilité des époux lors de la dissolution du mariage,

pour faire de ce principe européen une régle de I’ordre public francais®®’. 11 s’agit 1a d’une

830

jurisprudence constante de la Cour de cassation™". Dans ces arréts, la Cour vise I’article 5 du

protocole n° 7 voire méme le souléve d’office pour « neutraliser »*! les effets en France

d’une répudiation prononcée a 1’étranger et bafouant tant 1’égalité procédurale que 1’égalité de

fond des époux au moment de la dissolution du mariage®*

833

. L’argument européen est venu se

84 0u la

substituer a des fondements en voie d’essoufflement” " tels que la fraude au jugement
fraude aux droits de la défense®®. En outre, le fait de relever d’office ces moyens de droit,
démontre que la Cour de cassation n’hésite plus a puiser dans le droit de la Conv. ESDH pour

combler un vide juridique. En faisant prévaloir la Conv. ESDH sur la convention franco-

88 protocole du 22 novembre 1984, publié en France par Décret n° 89- 37 du 24 janvier 1989 et applicable en
France depuis le 1°" novembre 1988, J.D.1., 1989, 470. L’article 5 est ainsi rédigé : « Les époux jouissent de
I’égalité de droits et de responsabilité de caractére civil entre eux et dans leurs relations avec leurs enfants au
regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution. Le présent article n’empéche pas les Etats de
prendre les mesures nécessaires dans 1’intérét des enfants ».

829 Voir dans ce sens S. Sarolea, L’ordre public international et la Convention européenne des droits de I’homme
en matiere de filiation, R.T.D. fam. belge, 1996, p. 141 s., spéc. p. 156. L’auteur €écrit « lorsque la Convention
européenne des droits de I’homme inspire I’ordre public des Etats qui y sont parties, sur le plan du droit privé, ce
n’est pas en tant que traité qu’elle intervient, mais en tant que contenu de I’ordre public qui est le contenant ».

80 Cass.civ., 1", 1¥ juin 1994 : R.C.D.1.P. 1995, p. 103, 2° esp., note J. Deprez, D. 1995, p. 263, note J. Massip ;
GADIP n° 64 ; Cass. Civ., 1, 31 janvier 1995 : J.D.l., 1995, p.343, Ph. Kahn, R.C.D.I.P. 1995, p. 569, note J.
Deprez, R.T.D. civ., 1996, p.514, obs. J.-P. Marguénaud ; Cass. Civ., 1", 19 décembre 1995 : JCP. G. 1996. IV,
p.365, D. 1996, IR, p.31.; Cass. Civ., 1, 11 mars 1997 : D. 1997, p. 400, M.-L. Niboyet, JCP. G. 1998. I,
p.101, note H. Fulchiron, R.T.D. civ. 1998, p.520, obs. J.-P. Marguénaud, J.D.l. 1998, p. 110, note Ph. Kahn;
Cass. Civ., 1, 27 janvier 1998, pourvoi n°® 95- 14453, inédit ; 5 janvier 1999, pourvoi n° 96- 14535, Bull., I, n°
7,p.4:D. 1999, p. 671, note E. Agostini ; Dr. fam. 2000, comm. n°® 54, note H. Fulchiron ; 3 mai 2000, pourvoi
n° 97-20930, inédit ; 17 février 2004 (2 arréts), pourvoi n° 01- 11549, Bull., I, n® 47, p. 38 et pourvoi n° 02-
11618, Bull., I, n° 48, p. 39 : D. 2004, IR, p. 606 ;G.P. 25 et 26 février 2004, p. 31, note M.-L. Niboyet ; AJ
Fam. 2004, n° 4, p.140, obs. S. David ; JCP. G. 2004. Il. 10128, comm. H. Fulchiron ; 25 octobre 2005, pourvoi
n° 03- 20845, Bull., I, n° 379, p. 316 ; 3 janvier 2006, pourvoi n° 04- 15231, Bull., I, n° 2, p. 2 ; 14 mars 2006 (2
arréts), pourvoi n° 05- 13921, inédit et pourvoi n° 04- 17254, inédit ; 10 mai 2006 (2 arréts), pourvoi n° 05-
15707, Bull., 1, n® 225, p. 197 et pourvoi n° 04- 19444, Bull., 1, n° 224, p. 196 ; 7 juin 2006, pourvoi n° 04-
17219, inédit ; 20 septembre 2006 (2 arréts), pourvoi n° 04- 16534, Bull., I, n° 407, p. 351 et pourvoi n° 05-
20507, Bull., I, n° 406, p. 351 ; 22 mai 2007, pourvoi n° 06- 10433, inédit; 10 juillet 2007, pourvoi n° 06-
19083, inédit ; 19 septembre 2007, pourvoi n° 06- 19577, Bull., I, n° 280 ; 17 octobre 2007, pourvoi n° 06-
21962, inédit ; 31 octobre 2007, pourvoi n° 06- 20799, inédit ; 6 février 2008, n° 06- 21870, inédit ; 20 février
2008, pourvoi n° 07- 14469, inédit et 17 juin 2009, pourvoi n°® 07- 21292, inédit.

81 M.-C. Meyzeaud-Garaud, Un principe de la CEDH pour neutraliser les répudiations marocaines : 1’égalité
entre époux, Dr. fam., 1998, p. 4.

82 \oir dans ce sens M.-L. Niboyet, note sous Cass. 1" civ., 11 mars 1997, D. 1997, p. 400.

83 M.-C. Meyzeaud-Garaud, Un principe de la CEDH pour neutraliser les répudiations marocaines : 1’égalité
entre époux, article préc., spéc. p. 8 et s.

84 Cass. 1" civ., 6 juin 1990, Akla : D., 1990, somm., p. 263, obs. B. Audit ; R.C.D.I.P. 1991, p.593, note P.
Courbe (1 esp.) ; 13 déc. 1994 : J.D.I. 1995, p. 343, note Ph. Kahn. ; 18 juill. 1995 : D. 1995, IR, p. 204.

85 Cass. 1" civ., 16 juill. 1992, D. 1993, p. 476, note Saidi ; Defr. 1993, art. 35484, n° 2, note J. Massip ; Cass.
2° civ., 14 mars 2002, JCP.G. 2002. 1. 10095, note H. Fulchiron.
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marocaine, la Cour de cassation avaliserait ainsi la jurisprudence de la Cour EDH selon
laquelle la Conv. ESDH serait un « instrument constitutionnel de 1’ordre public européen »>°.
Selon certains auteurs, la Cour aurait instrumentalisé la Convention afin de « mettre en

échec une institution qu’elle juge inacceptablen®’

. Le texte européen s’apparenterait donc
davantage a un argument de confort qu’a une réelle volonté de la Cour de cassation d’assurer
le respect de 1’égalité¢ des époux. Deux arréts permettent de réfuter cette idée. D une part, la
Cour de cassation n’a pas hésité a appliquer ’article 5 du protocole n°® 7 de la Conv. ESDH
afin de remettre en cause les conséquences de la dissolution d’un mariage prononcé par les
autorités suisses dans 1’arrét Vialaron du 24 février 1998%%%, Et d’autre part, la répudiation
n’est pas la seule hypothése ou la Cour de cassation a confronté une loi étrangere aux
dispositions de la Conv. ESDH. En mati¢re d’adoption, la Haute juridiction a vérifié que la loi
étrangere applicable n’était contraire «ni a la conception francaise de 1’ordre public
international, ni aux dispositions de la CEDH, ni a celles du pacte international des Nations-
Unies relatif aux droits civils et politiques »**°. Ces exemples illustrent bien 1’idée selon
laquelle « pour purger le droit international privé et le droit civil de certains archaismes, la
Cour de cassation, longtemps réticente, n’hésite plus a appliquer directement la Conv.EDH
sans attendre la jurisprudence de la Cour de Strasbourg laquelle ne s’est encore jamais
prononcée sur la mise en ceuvre de I’article 5 du protocole n® 7 »**°. Dans ces multiples arréts
la Cour de cassation joue pleinement son role de juge des droits de I’homme de droit commun
lorsqu’elle déclare que ce texte « s’impose directement au juge francais a qui il appartenait de
rétablir 1’égalité des droits entre les époux »*! dés lors que «la France s’est engagée a

garantir [cette égalité] & toute personne relevant de sa juridiction »%*2.

86 Cour EDH, arrét Loisidou ¢/ Turquie, 23 mars 1995, R.U.D.H. 1995, p. 130 s. VVoir également arrét Soering ¢/
Royaume-Uni, 7 juillet 1989, série A, n° 161.

87).-P. Marguénaud, CEDH et droit privé. L’influence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
{’homme sur le droit privé frangais, La Documentation Francaise, 2001, p. 114.

838 Cass. 1" civ., 24 février 1998, pourvoi n° 95- 18646 et 95- 18647, Bull., I, n° 71, p. 47 : JCP. G. 1998. II.
10175, obs. T. Vignal.

89 Cass. 1" civ., 31 janv. 1990, R.C.D.I.P. 1990, p. 519, note Poisson-Drocourt ; JCP. G. II. 21635, note Muir-
Watt.

80 j.-P. Marguénaud, La répudiation refoulée au nom de 1’égalité des époux, R.T.D. civ. 1996, p. 514, spéc. p.
515. En outre, selon 1’auteur, « quand la voie est libre de toute interprétation européenne a laquelle il faudrait se
soumettre, elle n’hésite pas a faire produire a la Convention européenne des droits de I’homme des conséquences
inédites de nature a rappeler a tous et a chacun que, en matiére de protection des droits de I’homme, la France est
a ’avant-garde ». Voir obs. ss Cass. 1" civ., 11 mars 1997, R.T.D. civ. 1998. 520.

#1Civ. 1%°, arrét du 24 février 1998, précité.

842 Civ. 1%, arrét du 27 janvier 1998, précité.
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239. Elle a renouvelé cette initiative en procédant a I’application rétrospective de 1’adage
« mater semper certa est », sur le fondement des articles 8 et 14 de la Conv.ESDH a des
situations exclues du champ d’application de I’ordonnance du 4 juillet 2005%*. Dans ces
arréts, pour la plupart ayant trait & une action en déclaration de nationalité, la Cour de
cassation puise dans le droit de la Convention afin de relayer 1’action législative et s’assurer
de la protection des droits fondamentaux de la famille aux situations non visées par la loi
nationale. Cela demontre une nouvelle fois que le juge francais fait usage du droit européen a
titre subsidiaire.

2. L’influence récente du droit de I’Union européenne sur le juge francais

240. M. Massip relevait en 1994 qu’il n’avait pas connaissance dans la jurisprudence
francaise de décisions faisant application en matiére de droits des personnes et de la famille de

dispositions du droit communautaire®*

. Cette affirmation ne se vérifie plus. S’il est vrai qu’en
1994 aucune décision de la Cour de cassation ne faisait référence a une norme de 1’Union
européenne dans des litiges familiaux, c’est précisément parce que le droit de 1’Union ne
s’était pas encore penché sur la question. Il faut en effet rappeler que I’Union européenne
s’est véritablement intéressée au fond du droit de la famille a compter de la fin des années
1990. En ce qui concerne le droit substantiel de la famille, les institutions de 1’Union
européenne n’ont pas encore adopté de textes contraignants. Diverses résolutions ont été
prises en la matiére, mais aucun arrét de la Cour de cassation ne s’y référe. Cela reléve de la
logique juridique. La nature de ces textes implique qu’ils ne s’adressent qu’aux autorités
normatives des Etats membres. Ils sont en effet des suggestions d’évolution faites aux Etats

membres sans pouvoir contraignant. Il est donc normal que ces textes n’exercent d’influence

que sur les autorités normatives.

241. Une évolution se profile a la lumiére de ’arrét de la Cour de cassation ayant déclaré le

mariage homosexuel illégal®*

. Pour la premiére fois, en matiere familiale, la Cour de
cassation s’est référée tant au droit du Conseil de I’Europe qu’au droit de I’Union européenne.

La Cour de cassation a en effet déclaré que I’exigence d’altérité des sexes comme condition

83 Civ. 1%, 13 mars 2007, pourvoi n° 06- 16675, inédit ; Civ. 1%, 12 décembre 2006, pourvoi n° 05- 14049,
inédit ; 14 février 2006, pourvoi n° 05-13006, Bull., I, n° 73, p. 72 ; 25 avril 2006 (2 arréts), pourvois n° 04-
19341 et 05- 16841, inédits.

844 J. Massip, L application par la jurisprudence frangaise des normes supranationales de droit de la famille, dans
Internationalisation des droits de I’Homme et évolution du droit de la famille, op. cit., pp. 135-144, spéc. p. 135.
845 Cass. 1" civ., 13 mars 2007, précité.
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de validité du mariage en droit francais ne contrevenait ni aux dispositions de la Conv. ESDH
ni a celles de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne et plus
particulicrement a D’article 9 tout en précisant que ce dernier texte n’avait pas de force
contraignante. Cette précision aurait pu laisser supposer, de la part de la Cour de cassation,
une multiplication des réferences a cet instrument une fois la force contraignante acquise. Or,
il convient de relever, qu’en mati¢re familiale, aucune deécision rendue par la Cour de
cassation depuis le 1% décembre 2009 n’évoque la Charte des droits fondamentaux de 1’Union
européenne. Seuls les arréts ayant trait a des questions pénales, sociales ou commerciales y
renvoient. La vocation économique de 1’Union européenne semble étre profondément inscrite
dans I’esprit des citoyens européens. Il faut donc en conclure qu’en matiére familiale les
autres sources internationales telles que la Conv. ESDH ou la CIDE sont privilégiées par les
requérants, qui n’ont pas encore le réflexe de se prévaloir des dispositions de la Charte des

droits fondamentaux a I’appui de leurs actions.

242. En ce qui concerne le droit international privé de la famille, la Cour de cassation
assume déja pleinement son réle de juge du droit de 1’Union européenne de droit commun®®.
En effet, bon nombre de décisions de la Cour de cassation font application des reglements
relatifs aux conflits de juridictions en matiere familiale. Ainsi que I’y invite ces textes®’, la
Cour de cassation n’hésite d’ailleurs pas a relever d’office le moyen tiré de leur application
afin de retenir ou €carter la compétence du juge frangais et a censurer les cours d’appel ayant
ignoré le principe de primauté du droit international privé de 1’Union européenne sur les
reégles francaises de droit international privé. A titre d’exemple, dans un célebre arrét en date
du 22 février 2005, la premiere chambre civile de la Cour de cassation a rappelé que le juge
francais ne peut pas se déclarer incompétent en raison d’une renonciation du demandeur au
privilége de juridiction de I’article 14 du Code civil, dés lors qu’il est compétent sur la base de

I’article 3 du réglement Bruxelles Il Bis. En conséquence, la Cour de cassation invite les

juges du fond, lorsqu’ils sont en présence d’un élément d’extranéité®®, & « refouler les régles

88 | Azoulai, Application du droit communautaire par la Cour de cassation (juillet 2008-juin 2009), Europe,
2009, n° 12, chron. n® 2, spéc. p. 4.

87 Voir I'article 17 du réglement Bruxelles Il Bis reprenant I’article 9 du réglement Bruxelles I1 et les articles 25
et 26 du réglement Bruxelles | reprenant les articles 19 et 20 alinéa 1 de la Convention de Bruxelles du 27
septembre 1968.

848 Cass. 1" civ., 22 févr. 2005, pourvoi n° 02-20.409, Bull., I, n° 89, p. 78 : D., 2005, jur., p. 1459, note S. Sana-
Chaillé de Néré ; R.J.P.F., 2005-5/ 24, p. 16, obs. Th. Garé ;G.P., 2005, 1, p. 23, A. Boiché ; Defr., 2005, art.
38129, p. 1330, note R. Crdne ; Defr., 2005, art. 38129, p. 1348, note J. Massip.
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nationales »**°, pour rechercher a priori si leur compétence repose sur le droit de ’Union
européenne. Les regles nationales de droit international privé sont ainsi réduites a « une

vocation résiduelle »%°

. La Cour de cassation I’a expressément rappelé dans son arrét rendu le
30 septembre 2009 au visa de ’article 7 du Réglement CE du 27 novembre 2003, de D’article
1070 du code de procédure civile et de I’article 14 du Code civil. Elle énonce en effet que
« selon le premier de ces textes lorsqu’aucune juridiction d’un Etat membre n’est compétente
en vertu des articles 3, 4 et 5 du Reglement, la compétence est, dans chaque Etat, réglée par la
loi de cet Etat »*".

La Cour de cassation est tres attachée a ce principe de primauté du droit de 1’Union
européenne puisqu’elle n’hésite pas a substituer le motif de pur droit tiré de I’application du
droit de I’Union a celui de droit interne invoqué par les juges du fond pour fonder la
compétence du juge frangais, et ce alors méme que les deux textes aboutissent a la méme

solution®®

. Dans cette affaire, la cour d’appel avait retenu, dans le cadre d’une procédure de
divorce impliquant un élément d’extranéité, la compétence du juge francais sur le fondement
de T’article 1070 du Nouveau code de procédure civile, c’est-a-dire en raison de la
domiciliation du couple en France a la date du dép6t de la requéte en divorce. De son coté, la
Cour de cassation a confirmé la compétence du juge francais sur le fondement de I’article 2
du Réglement Bruxelles I1 bis et plus particulierement en raison de la nationalité francaise des
deux époux®3. La Haute juridiction francaise se présente ainsi véritablement comme « le
gardien de la bonne application »** des réglements de 1’'Union européenne. Cette fonction du
juge national est vouée a se développer compte tenu du nombre croissant d’instruments
récemment adoptés ou en cours d’adoption en matiere de divorce, successions et régimes

matrimoniaux.

89 A Boiché, La primauté du droit européen sur le droit interne,G.P., 7-8 juillet 2006, p. 28- 30.

80 A, Devers, Les relations entre le réglement Bruxelles 11 bis et les autres normes de droit international privé,
R.L.D.C. 2005, n° 20, p. 72, spéc. p.74.

81 Cass. 1" civ., 30 sept. 2009, pourvoi n° 08-19793, publié.

82 Cass. 1" civ., 25 avril 2007, pourvoi n° 06-15381, Bull., I, n° 157.

83 pour un autre exemple, voir également Cass. 1" civ., 12 déc. 2006, pourvoi n° 04-11088, Bull., 1, n° 537, p.
478.

84 M.-L. Niboyet, Office du juge : vérification et exercice de la compétence, Dr. et patr., 2005, n° 138, p. 75 et
S., Spéc. pp. 76 et 77.
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§ 2. L’impact de la jurisprudence européenne sur ’ordre juridique francais

243. L’interprétation évolutive des cours européennes contribue a mettre en lumiére des
évolutions nécessaires en droit de la famille. Si le législateur frangais ne se cache pas d’en
tirer les conséquences en les traduisant dans une réforme (A), la Cour de cassation se veut des

plus discreétes sur la question de I’influence de la jurisprudence européenne sur ses arréts (B).

A. L’influence notoire de la jurisprudence européenne sur le législateur francais

244. La jurisprudence de la Cour européenne parce qu’elle est « indissociable »**° de la
Convention dont elle assure le respect en D’interprétant «a la lumiére des conditions
d’aujourd’hui » oriente également les réformes entreprises par le législateur en droit de la
famille. Parfois, la prise en compte de la jurisprudence européenne est provoguée par une
condamnation de la France par la Cour (1), et d’autres fois, elle est spontanée puisqu’elle fait

suite a la condamnation d’un autre Etat (2).
1. La prise en compte provoquée de la jurisprudence européenne

245. La loi portant réforme des droits successoraux de I’enfant adultérin illustre

parfaitement cette hypothése. La loi n° 2001-1135%°

a, en effet, eu pour objectif principal de
se conformer 4 la lettre de I’arrét Mazurek rendu par la Cour EDH le 1" février 2000%*. Dans
cette affaire®®, la Cour de Strasbourg avait condamné la France pour discrimination envers
les enfants adultérins, sur la base combinée de I’article 1 du protocole n°1 garantissant le
droit de propriété et de I’article 14 de la Conv. ESDH proscrivant toute discrimination, en
particulier, celles qui sont liées a la naissance. Lors des débats parlementaires, Madame
Lebranchu, Garde des Sceaux, et Madame Royal, Ministre déléguée a la famille et a

I’enfance, ont fait état de la condamnation de la France qui rendait, selon elles, la réforme

85 J.-P. Marguénaud, CEDH et droit privé. L influence de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
[’homme sur le droit privé frangais, op. cit., spéc., p. 105.

88 | 0i n° 2001-135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins et
modernisant diverses dispositions de droit successoral, J.O. du 4 décembre 2001.

857 3.-p. Marguénaud, La Cour européenne des droits de I’'Homme, Dalloz, 5° éd., 2010, p. 2 ; F. Sudre, J.-P.
Marguénaud, J. Andriantsimbazovina, A. Gouttenoire, M. Levinet, Les grands arréts de la Cour européenne des
Droits de I’Homme, op. Cit., p. 552.

88 Cour EDH, 1° févr. 2000, aff. Mazureck ¢/ France : JCP. G. 2000. I. 278, R.