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L’ouvrage
Cellule fondamentale de la société, à la fois éternelle et changeante, la famille 
est investie selon les époques et les civilisations de fonctions diverses : politiques, 
économiques, sociales, religieuses. En Occident, elle connaît depuis cinquante ans 
de profondes mutations.

Son pilier traditionnel, le mariage, est concurrencé par de nouvelles formes de 
conjugalité que la loi propose également à tous les couples et qu’elle ouvre de plus 
en plus aux volontés individuelles, depuis leur formation jusqu’à leur rupture.

Le principe d’égalité entre enfants a conduit à effacer toute distinction entre filiation 
en mariage et hors mariage. Les progrès de la biologie et la maîtrise de la vie et du 
vivant remettent en cause les structures mêmes de la parenté, alors que la famille 
s’ouvre à l’homoparenté et à la parenté d’intention.

Les relations au sein de la famille n’échappent pas à ces bouleversements : l’autorité 
parentale, les relations de couple, les obligations alimentaires sont elles aussi 
touchées par le souffle puissant de la liberté et de l’égalité.

Partout, les droits et libertés fondamentaux, portés par la dynamique européenne, 
affirment leur emprise. Entre quête du bonheur et sens de la responsabilité, entre 
revendication individuelle de « droits à » et respect de la solidarité du groupe, 
volonté d’autonomie et appel à la protection de l’État, la famille et, plus encore,  
le droit contemporain de la famille sont à la recherche de nouveaux équilibres.

Après le mariage, les concubinages, le Pacs, le divorce et les autres formes de 
séparation, cet ouvrage traite de la filiation puis des relations au sein de la famille 
(autorité parentale, obligations alimentaires, relations entre époux).
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Quelques jours avant sa mort, survenue au printemps 2020, Philippe Malaurie
travaillait encore aux nouvelles éditions de la collection de Droit civil, pourchas-
sant inlassablement les lourdeurs, les complications, les artifices. Il était
convaincu, nous étions convaincus, que la vérité se trouve dans la simplicité.
La simplicité est exigeante. Elle réclame une intelligence de la réalité – inter-
legere : trier, discerner, démêler – et une humilité dans l’expression ; une ascèse,
en somme.
Depuis Les obligations, premier livre que nous avons publié en 1986, le droit
a connu des bouleversements souvent imperceptibles à l’origine, qui paraissent
l’avoir privé de sens : avènement des sources supralégales et dégradation corréla-
tive de la loi, devenue prétentieuse ou réglementaire, bavarde, obsolète ; promo-
tion du rôle du juge, ou plutôt des juges, libérés du service de la loi par l’exaltation
des « principes », et dont les décisions, grandes et petites, sont également accessi-
bles en un clic ; foisonnement des publications juridiques disponibles sur tablettes
individuelles, qui s’attachent souvent à l’instantané qu’on appelle l’actualité ;
communication numérique qui s’impose dans toutes les relations et bouscule le
rapport au texte... Avec un optimisme fondé sur sa foi en l’homme, les yeux
grand ouverts sur le monde changeant qui aiguisait son insatiable curiosité,
M. Malaurie s’employait à comprendre pour faire comprendre, sa véritable pas-
sion. Toujours agere contra, suivant le conseil ignatien : opposer au piège de la
technique le jugement de valeur ; au culte du dernier arrêt la perspective histo-
rique ; à la tentation du « tout dire », à la facilité du quantitatif et de l’encyclopé-
disme, une fine sélection de ce qui est vraiment significatif et peut nourrir un juge-
ment libre ; au commentaire de deuxième ou troisième main, le retour à l’aridité
du texte premier et de ses mots. Nous croyions que le droit n’a pas en lui-même sa
propre fin, il est un langage particulier dans une culture – la sienne était immense –
qui l’éclaire et le maintient à sa place.
Nous partageons ces convictions avec les auteurs qui ont enrichi au fil du temps
la collection de Droit civil. Ainsi vivra-t-elle, comme le désirait ardemment
Philippe Malaurie.

Laurent Aynès
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Abréviations usuelles
A. = arrêté
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al. = alinéa
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Appr. = approbative (note)
Arg. = argument
Art. = article
Art. cit. = article cité
Av. gal. = avocat général
cbné = combiné
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chron. = chronique
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comp. = comparer
concl. = conclusions
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DIP = Droit international public/Droit inter-
national privé
doctr. = doctrine
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ib. = ibid. = ibidem = au même endroit

infra = ci-dessous
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loc. cit. = loco citato = à l’endroit cité
m. n./déc. /concl. = même note/décision/
conclusion
n. = note
n.p.B. = non publié au Bulletin des arrêts de
la Cour de cassation (inédit)
op. cit. = opere citato = dans l’ouvrage cité
passim = çà et là
préc. = précité
pub. = publié
rapp. = rapport
sté = société
somm. = sommaires
supra = ci-dessus
TCF DIP = Travaux du Comité français
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th. = thèse
V. = voyez
v = versus = contre
vo = verbo = mot (vis = verbis = mots)
* et ** = décisions particulièrement impor-
tantes
Sauf indication contraire, les articles cités se
réfèrent au Code civil.
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AVANT-PROPOS

Avant-propos de la première édition

La famille, lieu d’affection à nul autre pareil, aussi ancien que l’humanité.
Ce que nous tous, ou à peu près, lui demandons est d’y trouver une vie paisible,
où se développent et se maîtrisent les passions et les intérêts, et s’écoule une
longue vie de joies mutuelles. Des époux fidèles, des enfants épanouis, une famille
forte, résistant aux épreuves du temps.
Derrière cette demande et ces besoins, il y en a toujours eu d’autres, passable-

ment contraires : la liberté plutôt que l’engagement, soi-même plutôt que les
siens, l’individu plutôt que la famille. Ce que beaucoup de gens demandent,
c’est la liberté (si possible sans la responsabilité), le plaisir du moment présent.
Ce sont souvent les mêmes qui réclament une famille forte et heureuse, et le droit
à..., le droit de chaque individu de fixer lui-même ses droits et ses devoirs. La
contradiction est au cœur de toute société et de tout individu ; chaque époque
la résout à sa manière.
Dans la nôtre, la modernité, la consommation, l’économie de marché, la pros-

périté, l’argent, la santé, le sexe, l’individu sont devenus nos nouvelles valeurs
entraînant une surjuridicisation et une instabilité de tout le droit, notamment
celui de la famille. En se déstructurant, la famille donne de plus en plus d’impor-
tance aux gendarmes, au droit pénal, aux prisons, à l’aide sociale, à tout ce qui
n’est pas la famille. Ce n’est peut-être pas le meilleur moyen de lutter contre la
délinquance, de répondre aux difficultés de la vieillesse, de soutenir la fragilité
des faibles, d’élever les enfants et de rendre les gens heureux. Le tissu et le non-
droit de la famille sont (ou étaient) plus paisibles et plus solides.
Plus que d’autres, notre politique de la famille est agitée par l’âpreté de

ses désaccords et dominée par le pluralisme – culturel, religieux et politique –

se réduisant parfois à des fragmentations de la société, chaque groupement
croyant que les autres vivent en marge. Notre ouvrage a voulu être un témoi-
gnage de respect et d’amitié envers les familles d’aujourd’hui qui, à travers
leurs diversités, leurs crises et leurs handicaps, demeurent la source de la vie.

Le 1er juillet 2004.
Ph. M.
H. F.



Avant-propos de la huitième édition

Pour la deuxième fois, le décès de Philippe Malaurie me laisse seul la responsa-
bilité d’assumer la mise à jour du Droit de la famille. Depuis la parution de cet
ouvrage en 2004, que de bouleversements ! Les deux colonnes qui soutenaient
le temple familial ont été ébranlées. Le mariage est aujourd’hui concurrencé par
d’autres formes de vie en couple ; il s’est ouvert aux personnes de même sexe. La
parenté vit des turbulences inouïes : les notions même de maternité et de paternité
sont plus que jamais incertaines ; l’homoparenté a pris toute sa place dans notre
droit, en attendant la pluriparenté ? De nouvelles règles se reconstruisent sur les
ruines des institutions traditionnelles afin d’accueillir d’autres formes de vie en
famille, dans un mouvement perpétuel de destruction, de création et de recréa-
tion.
Fidèle aux convictions qu’il affirmait avec courage contre le conformisme

et l’esprit de compromis, Philippe Malaurie écrivit des chroniques au ton prophé-
tique : leurs formules fulgurantes sont dans tous les esprits. Mais dans son livre, il
avait à cœur d’accueillir toutes les familles. Son honnêteté intellectuelle, sa rigueur
morale et son immense curiosité le lui commandaient. Aussi, n’hésita-t-il jamais,
dans ses « Premières vues » ou dans ses « Épilogues », à faire état des dernières
évolutions de notre société. Aussi étranges fussent-elles à ses yeux, aussi éloignées
fussent-elles de ses principes, elles faisaient partie de la vie, « le vierge, le vivace,
le bel aujourd’hui » qu’il aima jusqu’à la fin, quelles que soient les épreuves (que
d’efforts ne fit-il pas un soir de neige pour découvrir la Philharmonie de Paris ou,
dans la chaleur de l’été, pour admirer une nouvelle fois les tableaux de Rembrandt
au Rijksmuseum !).
Mon vœu le plus cher est de rester fidèle à l’esprit qu’il inscrivit dans les préfa-

ces des précédentes éditions de cet ouvrage : « En ce “bel aujourd’hui”, la famille
prend des formes diverses, parfois étonnantes. Qu’en sera-t-il demain ? Quelles
que soient nos craintes ou nos espoirs, quelles que soient nos convictions ou
nos doutes, nous restons fidèles au principe qui nous guide depuis la première
édition de cet ouvrage : faire que ce livre soit un témoignage de respect et d’ami-
tié envers les familles d’aujourd’hui qui, à travers leur diversité, leurs crises et leurs
handicaps, demeurent la source de la vie ».

Hugues Fulchiron, 28 août 2022
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PREMIÈRES VUES SUR LA FAMILLE

Dieu dit : « Il n’est pas bon que l’homme soit seul. »1

1. La famille et la vie. – La famille est liée à la vie et à la mort, à la vie plus qu’à
la mort, à la vie paisible plus qu’aux drames. Le cycle d’une vie harmonieuse
s’accomplit dans la famille et sa perpétuation : l’homme naît dans une famille,
en fonde une autre qui plus tard en constituera de nouvelles. Autrefois, il mourait
dans la famille de ses enfants ; la boucle était bouclée.
Une famille qui ne donne pas la vie ou n’est pas durable dépérit ; une société

sans familles ou sans familles fécondes est impitoyablement condamnée à dispa-
raître. La plupart des pays occidentaux subissent un effondrement sans précédent
de leur natalité tandis que leur population vieillit. Pour retrouver confiance en
l’avenir et porter l’héritage des générations, il est nécessaire que la famille et son
droit retrouvent leur raison d’être : la vie2.

2. Plan. –Une première approche de la famille en général (§ 1), permettra de mieux com-
prendre les liens complexes qu’entretiennent famille et droit (§ 2), et par là même de saisir les
traits caractéristiques du droit français de la famille (§ 3).

1. Genèse, I, 18.
2. Avec une fécondité satisfaisante quoique, depuis 2014 de nouveau en déclin, la France assure

plus ou moins le remplacement de ses générations (813 000 naissances en 2014, encore 738 000 en
2021, malgré les conséquences liées à la crise de la COVID), au contraire de l’Allemagne, de l’Italie,
de l’Espagne ou du Japon. Les réalités démographiques ont des causes multiples et complexes, parfois
enracinées dans l’histoire et les comportements ; par exemple, à la différence des Allemands, les Fran-
çaises d’aujourd’hui n’ont pas, dans leurs mentalités, à choisir entre leur métier et la maternité.



§ 1. LA FAMILLE, EN GÉNÉRAL

3. Famille et familles. – Il y a toutes sortes de familles : charnelle, spirituelle,
culturelle, linguistique ; il y a aussi l’immense famille humaine3. Chacune a ses
modes de vie, ses règlements, ses arrangements – son « esprit de famille ». Il y a
les familles unies et les familles déchirées, les familles d’amour et les familles de
haine, les familles qui épanouissent et celles qui oppriment. Il y a de tout dans la
famille – sauf la solitude : quand on est seul, on est sans famille.
La famille est tantôt un fait (la cohabitation), tantôt une situation juridique

(mariage, filiation et alliance). Tantôt, elle est un phénomène biologique (rapports
entre les sexes et procréation) ; tantôt, elle est une situation sociale (groupement
entre deux personnes qui partagent leur vie publiquement de façon durable, et
tous ceux qui s’attachent à eux) ; tantôt, elle est une situation volontaire (adop-
tion). Tantôt elle est liée à la cohabitation, tantôt elle ne l’est pas. Elle est plus
ou moins étendue. Elle peut être légitime, naturelle ou adoptive, unie ou désunie,
monoparentale, homosexuelle ou homoparentale, recomposée, etc.

Chaque société, chaque époque a sa famille et parfois ses familles, modèle idéal ou réalité
complexe, dont on célèbre les vertus ou dont on dénonce la décadence (les deux thèmes sont
éternels). Cette diversité des familles que révèle une première approche (I), renvoie à une idée
toute simple : la famille est, fondamentalement, un phénomène de civilisation (II).

I. — La famille en soi

4. Définition. – Il n’existe pas de définition de la famille en droit français. Dans
le Code civil, la famille apparaît aux livres I et III «Des personnes » et « Des diffé-
rentes manières dont on acquiert la propriété ». L’absence de dispositions propres
à la famille4 tout comme le lien établi entre individu et propriété révèle la philo-
sophie du Code Napoléon : elle marque le passage de l’Ancien droit, où l’indi-
vidu appartenait à un groupe (famille, corporation, ordre) à un nouvel ordre social
et juridique fondé sur l’individu et sur ses droits. Cette vision des rapports humains
culmine aujourd’hui avec le triomphe des droits fondamentaux : ainsi, la Cour
européenne des droits de l’homme ne parle pas de famille, ce qui supposerait
qu’elle en définisse un modèle et raisonne par rapport à un groupe protégé en
tant que tel, mais de vie familiale, qui se définit au regard de l’individu, de ses
droits et de ses libertés5.

3. Le lied de Schiller, Ode an Die Freude (Hymne à la joie), immortalisé par Beethoven dans le
chœur final de la IXe symphonie, a chanté la fraternité humaine : « Brüder ! überm Sternenzelt muss
ein lieber Vater wohnen [...]/Freude, schöner Götterfunken/Tochter aus Elysium/Wir betreten feuer-
trunken/Himmlische, dein Heiligthum » « Frères ! au plus haut des cieux, règne un tendre père [...].
Joie, belle étincelle divine, Fille de l’Élysée, nous pénétrons, ivres de la Flamme, dans ton sanctuaire ».
L’hymne à la joie est devenu le chant de l’ONU et de l’Union européenne.

4. Des droits étrangers comportent des dispositions propres à la famille sans toujours en donner de
définition : v. le Code civil italien dont le Livre 1 est intitulé «Delle persone et delle famiglia », mais qui
ne donne pas de définition de la famille, pas plus qu’il n’en donne de la personne ; il en va de même
du Code civil du Québec, du nouveau Code civil et commercial argentin ou du Code marocain de la
famille. La loi algérienne portant Code de la famille (L. 9 juin 1984 complétée et modifiée par l’ordon-
nance du 27 février 2005) dispose en son article 2 que « La famille est la base de la société. Elle se
compose de personnes unies par les liens du mariage et par les liens de parenté », l’article 3 affirmant
que « La famille repose, dans son mode de vie, sur l’union, la solidarité, la bonne entente, la saine
éducation, la bonne moralité et l’élimination des maux sociaux ».

5. Infra, no 21.
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Si l’on adopte une première définition, très générale et peut-être trop simple, la famille6 est un
groupe de personnes unies par des rapports de parenté et d’alliance7. La parenté est le lien qui
naît de la filiation et relie entre eux les descendants d’un auteur commun (lien du sang) ; l’al-
liance est le lien créé par le mariage ou certaines formes de partenariat enregistré8, qui unit les
conjoints et la famille des conjoints. Cette définition est suffisamment large pour englober la
famille occidentale et la famille musulmane, centrées l’une et l’autre sur la parenté et la chaîne
des générations qui relie ascendants et descendants9, et d’autres systèmes plus complexes, par
exemple certaines familles africaines construites en ligne collatérale : l’enfant est relié au groupe
par le frère de la mère10. Elle permet également d’appréhender certaines formes de « vie fami-
liale » contemporaines dès lors du moins que l’on en redéfinit les termes : la notion d’alliance
doit être élargie afin d’accueillir les différentes formes de vie en couple hors mariage, celle de
parenté pour y faire entrer, notamment, les enfants nés d’un projet parental réalisé grâce aux
gamètes d’un tiers11.

Au-delà de cette apparente unité, la famille se caractérise par sa diversité : diversité de ses
fonctions (A), de ses dimensions (B) et de ses formes (C), tellement que l’on tend aujourd’hui à
parler de « vie familiale » plutôt que de famille (D).

A. FONCTIONS DE LA FAMILLE

5. Diversité des fonctions. – La famille sert à beaucoup de choses, dont l’im-
portance respective varie selon les temps et les lieux. Fonction religieuse : elle
était essentielle à Rome, où la famille était construite sur le culte des ancêtres
dont le pater familias était le prêtre12. Si cette fonction s’est aujourd’hui effacée
en Occident, le culte domestique reste très présent dans certaines sociétés, notam-
ment en Extrême-Orient. Fonction économique : longtemps, l’économie fut cons-
truite sur l’exploitation familiale agricole, artisanale, commerciale ou industrielle ;
l’activité commune assurait la vie et la cohésion du groupe ; cette dimension a
paru disparaître dans les sociétés industrielles et postindustrielles, mais elle
conserve son importance dans les pays dont l’économie demeure essentiellement
artisanale et agricole. Fonction politique : dans la Rome républicaine, le Sénat
romain ne rassemblait pas des individus, mais des chefs de famille ; ce rôle reste
très fort (fût-il revêtu d’habits démocratiques) dans certaines sociétés tradition-
nelles.

6. Étymologie : du latin familia, ae : en son sens originaire, elle désignait l’ensemble des serviteurs
(famuli), vivant sous le même toit et sous la puissance du pater familias. Ultérieurement, par extension,
le mot devint, dans le langage courant, non dans celui du droit, synonyme de gens (tous les agnats et la
cognats). Agnats = ceux qui sont soumis à la puissance du pater familias, par l’effet du mariage cum
manu, d’une filiation légitime ou d’une adoption. Cognat = les agnats + les parents par les femmes.

7. Les dictionnaires de la langue française proposent plusieurs définitions : ex. : HATZFELD et DARMESTER

(1875) : 1) « L’ensemble des personnes unies par le sang ou l’alliance et qui vivent sous le même toit... »,
2) « L’ensemble des personnes unies par le sang ou l’alliance ». LITTRÉ (1874), au sens étymologique et
aux deux définitions qu’ont données Hatzfeld et Darmester, ajoute notamment : « Race composée de
ceux qui sont du même sang par les mâles (ex. : ... une famille bourgeoise) ». Petit ROBERT (2008) : 1)
(sens restreint) : « Les personnes apparentées vivant sous le même toit » ; 2) (sens large) : « L’ensemble
des personnes liées par le mariage et par la filiation ou, exceptionnellement, par l’adoption » ; 3) « suc-
cession des personnes qui descendent les unes des autres, de génération en génération. La famille
d’Abraham ». Adde la définition d’un ethnologue, Claude LÉVI-STRAUSS : la famille est « l’union plus ou
moins durable et socialement approuvée d’un homme et d’une femme et de leurs enfants ».

8. V. infra, nº 296 et s.
9. Les généalogies bibliques deMoïse et d’Aaron (Exode, 6.14). Une généalogie de Jésus ouvre

l’Évangile deMatthieu (Matthieu, 1.1).
10. N. ROULAND, Anthropologie juridique, PUF, 1988, et du même auteur, Aux confins du droit,

éd. Odile Jacob, 1991.
11. Infra, no 12 et s.
12. FUSTEL DECOULANGES, La cité antique.
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6. La famille et l’enfant. –Deux fonctions demeurent essentielles dans toute
société ; toutes deux concernent les enfants. 1º) La reproduction : c’est dans la
famille que naissent les enfants ; de son organisation dépend donc la survie du
groupe ; souvent rigide, parfois d’une extrême complexité (les systèmes de
parenté de certaines sociétés traditionnelles sont d’un raffinement inouï), ce
cadre tend à s’assouplir : l’individu gagne son indépendance et les modèles fami-
liaux se transforment en conséquence, d’autant que les progrès de la science,
notamment des techniques d’assistance médicale à la procréation, ainsi que le
développement de l’adoption, renouvellent les rapports entre couple et reproduc-
tion. 2º) La socialisation : la famille a pour mission l’éducation des enfants et leur
intégration dans la société ; apprentissage de la vie, et contrôle de ses membres :
bien des sociétés ont connu ou connaissent encore une solidarité familiale qui
peut aller jusqu’à une responsabilité collective13. L’État assiste désormais les
familles dans ses missions éducatives. Dans les systèmes totalitaires, il aurait
aimé s’y substituer pour mieux diriger les individus14. Les textes internationaux
reconnaissent la primauté de la famille. Ainsi l’article 8 de la Déclaration univer-
selle des droits de l’homme : « La famille est l’élément naturel et fondamental de la
société et a droit à la protection de la société et de l’État »15.

7. Bonheur et sentiments. –À ces fonctions traditionnelles, il convient d’en ajouter une
autre, sans doute éternelle et longtemps secondaire, alors qu’elle devient primordiale : la famille
a pour fonction d’assurer l’épanouissement de l’individu. Elle est le lieu idéal (rêvé ?) de
l’amour : lieu de tendresse, de sentiments et de recherche du bonheur, « le seul remède à la
mort » (Taine). De nos jours, ce qui fonde la famille, du moins en Occident, n’est plus la relation
d’autorité, le lien de dépendance ou la contrainte sociale, mais l’intensité du sentiment. Que le
sentiment disparaisse, et la famille se désagrège, quitte à se recomposer avec d’autres personnes.

L’évolution des fonctions de la famille est une des clefs de ses métamorphoses.

B. DIMENSIONS DE LA FAMILLE

8. Gens, domus. – 1º) Traditionnellement, on distingue deux types de famille.
Au sens large, la famille comprend toutes les personnes unies par un lien de
parenté ou d’alliance, sans limitation : la gens romaine, le lignage de l’ancienne
France, la famille patriarcale des sociétés traditionnelles (ménage + descendants
[enfants, petits-enfants, etc.] + ascendants [parents + grands-parents, etc.] + colla-
téraux [oncles + neveux + cousins germains, issus de germains, etc.]) ou la famille
africaine (l’ensemble des personnes descendant d’un même ancêtre, vivant ou
non sous le même toit, accueillant parfois d’autres personnes à titre transitoire ou
définitif)16. Au sein de la famille, un rôle central est joué par le père ou plus exac-
tement par l’auteur commun, le patriarche, le chef de famille. D’autres sociétés
ont vécu sous le modèle du matriarcat (les premières sociétés dit-on). D’autres
ont adopté des systèmes de parenté plus complexes17.
2º) Dans une conception plus étroite, la famille est limitée aux personnes vivant

sous le même toit : la domus à Rome, le ménage dans l’Ancien droit. Dans les
sociétés occidentales contemporaines, cette seconde conception l’emporte. La

13. Pas la peine d’aller en Corse : dans la Chanson de Roland, Charlemagne punit Ganelon de sa
trahison en le mettant à mort avec sa famille (il est écartelé, les parents qui l’avaient défendu sont
pendus).

14. Infra, nos 33 et s.
15. L’affirmation est reprise par d’autres grands textes internationaux, v. infra, nos 70 et s.
16. L. DEPRET, « L’“enfant noir” », Mélanges D. Huet-Weiller, LGDJ, 1994, p. 79 s., sp. p. 85.
17. E. TODD, L’origine des systèmes familiaux, NRF, Essais, Gallimard, 2011.
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