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 Introduction

 § 1. La famille

 1. Groupement fondamental. La famille est un groupe de personnes que réunit un ou plusieurs éléments, tels qu'un fait biologique (parenté), un acte juridique (mariage, adoption) ou un comportement social (concubinage). C'est, dans l'organisation de la vie sociale, le groupement fondamental. Pour autant, il est difficile d'en donner une définition très précise, tant sont nombreuses et variées les situations. Qu'ont de commun entre elles, par exemple, une famille au nom illustre dont les membres se rattachent, par une généalogie prouvée, à un ancêtre vivant il y a près de mille ans 1, avec la famille monoparentale composée de la mère célibataire et de son enfant ou d'un enfant vivant avec un couple d'hommes ? Il apparaît, pourtant, quelques rapprochements : l'existence d'un lien, dans le temps et dans l'espace, qui réunit certaines personnes et qui, par voie de conséquence, les distingue des autres. Et puis la famille est pour tous un lieu privilégié d'épanouissement des sentiments et des émotions : en bref, elle est le cœur de la vie privée. En cela, c'est une entité irréductible : les régimes totalitaires qui ont tenté de l'abolir ont tous échoué 2. C'est aussi pourquoi elle est toujours l'objet de l'attention des sociologues.

 2. Phénomène social. L'existence, dans les sociétés primitives, d'un groupe fondamental structuré, d'une cellule de base dans l'organisation de la vie collective, a été soulignée par les ethnologues. Il y a là comme une constante de l'histoire humaine. Dans les sociétés modernes, le sociologue dresse un constat de diversité des formes apparentes de famille : jeunes mariés, couples âgés, concubins, familles nombreuses, familles sans enfant, veufs, divorcés, ménages ruraux, ménages urbains, composent une mosaïque exprimant des réalités sociales différentes 3. D'où l'ambiguïté du mot « famille » dans notre langage, que les sociologues tentent de surmonter en opposant deux types caractérisés. D'un côté, la famille désigne les personnes liées par le sang et éventuellement les alliés : « mes oncles, mes tantes, mes grands-parents, mes cousins constituent ma famille » 4. D'un autre côté, la famille c'est le groupe de gens qui vivent ensemble dans le même foyer, généralement les parents et les enfants. Dans le premier sens, on remplace le terme de famille par celui de « parenté », dans le second par « groupe domestique ».

 Pour le sociologue, la parenté est un phénomène social, non un phénomène biologique. C'est la façon dont la société traite le fait biologique qui l'intéresse. Son objet d'étude est « la filiation sociale organisée par le système de parenté et non la filiation biologique 5 ». Précisément, cette organisation est, en grande partie, le fruit des normes juridiques présentées dans cet ouvrage.

 3. Inceste. Pour l'observateur, la famille se traduit par deux réalités essentielles : le couple, d'une part, les relations parents-enfants, d'autre part. Chacune est perçue de façon très différente suivant l'état des structures sociales. Toutefois, le tabou de l'inceste est commun à la plupart des sociétés : pour Lévi-Strauss, il marque le passage de la nature à la culture 6. Ces deux réalités sociales ont connu, à l'époque contemporaine, une évolution remarquable.

 4. Mariage. Longtemps le couple a été fondé exclusivement, ou presque, sur le mariage. Le but de celui-ci, selon les ethnologues, est de favoriser l'échange des femmes, d'un groupe social à l'autre.

 Pour le christianisme, le mariage est avant tout un sacrement. Il ne peut donc être dissous, ce qui contribue à renforcer la structure du groupe familial. Mais l'idée d'échange demeure : le mariage est traditionnellement un arrangement entre les deux familles des futurs époux, un pacte dont la dimension patrimoniale est dominante. C'est encore ainsi que se présente, socialement, le mariage au cours du xixe siècle.

 Aujourd'hui, les conjoints se choisissent eux-mêmes. Mais cette liberté, théoriquement non limitée, est en fait étroitement dépendante des milieux socioculturels auxquels appartiennent les futurs époux 7 : ceux-ci se trouvent plus qu'ils ne se choisissent. Surtout, l'époque contemporaine est caractérisée par le développement considérable de l'union libre, aux formes diverses : « cohabitation juvénile », vécue comme prélude au mariage (90 % des mariages sont aujourd'hui précédés d'une cohabitation) ou en tant que substitut de l'institution conjugale traditionnelle ; « cohabitation post-matrimoniale » réunissant des personnes plus âgées qui ont connu le mariage, puis sa dissolution par la mort d'un conjoint ou le divorce 8 ; couples homosexuels affichant leur différence. Cette évolution s'est traduite par une chute flagrante du nombre des mariages célébrés annuellement. Les causes de cette désaffection sont multiples : individuelles, comme la récusation de la soumission à un statut ou la recherche du bonheur personnel 9, et collectives, comme l'émancipation des femmes, qui trouvent désormais la sécurité matérielle dans une activité professionnelle, et non plus dans le mariage. Joue aussi l'exaltation de l'éphémère par la société de consommation. Considérations qui expliquent, corrélativement, le nombre élevé des divorces.

 L'ouverture du mariage aux couples homosexuels par la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 10 a évidemment modifié considérablement la physionomie du mariage. Le choix opéré par le législateur témoigne de la volonté de ce dernier d'offrir aux couples homosexuels une égalité des droits et de statut. Dans sa décision du 17 mai 2013 11, le Conseil constitutionnel considère que ce choix ne heurte aucun principe fondamental : « si la législation républicaine antérieure à 1946 et les lois postérieures ont, jusqu'à la loi déférée, regardé le mariage comme l'union d'un homme et d'une femme, cette règle qui n'intéresse ni les droits et libertés, ni la souveraineté nationale, ni l'organisation des pouvoirs publics, ne peut constituer un principe fondamental reconnu par les lois de la République au sens du premier alinéa du Préambule de 1946 ; qu'en outre, doit en tout état de cause être écarté le grief tiré de ce que le mariage serait « naturellement » l'union d'un homme et d'une femme ». Le Conseil constitutionnel précise que les règles relatives au mariage relevant de l'état des personnes, l'article 34 de la Constitution confère au législateur la compétence pour fixer les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage. Autrement dit, si la définition du mariage était jusqu'à présent l'union d'un homme et d'une femme, rien n'interdit au législateur d'en changer… Le Conseil s'en remet ainsi à l'appréciation du législateur à laquelle il ne lui appartient pas de se substituer. De même qu'il avait affirmé, dans sa décision du 28 janvier 2011 12, qu'il appartenait au seul législateur de définir le mariage comme l'union d'un homme et d'une femme, il considère dans sa décision du 17 mai 2013 que le législateur est libre d'estimer que « la différence entre les couples formés d'un homme et d'une femme et les couples de personnes de même sexe, ne justifiait plus que ces derniers ne puissent accéder au statut et à la protection juridique attachés au mariage ».

 La libéralisation progressive du divorce jusqu'à l'admission par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, de modernisation de la justice du xxie siècle, du divorce sans juge, qui entrera en vigueur le 1er janvier 2017 a également contribué à modifier la physionomie du mariage qui est passé d'un statut rigide à un statut plus souple dont il n'est plus impossible de sortir par le jeu de la volonté des époux dès lors qu'elle est concordante Cette évolution du mariage est sans doute aussi, au moins indirectement, liée à la reconnaissance en droit français d'autres modes de conjugalité plus ouverts et moins marqués par les impératifs légaux.

  

 Autres modes de conjugalité. Accompagnant l'évolution de la société, le droit est peu à peu passé du rejet des couples non mariés à leur reconnaissance, en offrant à partir de 1999 aux couples hétérosexuels et homosexuels une alternative au mariage, qui a totalement bouleversé le droit de la famille du xxie siècle. Le mariage est devenu un mode de conjugalité parmi d'autres même s'il conserve encore certaines spécificités, notamment parce qu'il est le seul à entretenir un lien avec la filiation.

 5. Filiation. Les relations parents-enfants prennent appui sur la filiation et se manifestent par l'autorité parentale. La filiation légitime, fondée sur le mariage, est restée très longtemps majoritaire : 5 à 8 % seulement des enfants étaient naturels. À partir de 2007, plus de la moitié (50,5 %) des enfants naissent hors mariage contre 48,4 en 2005 ; cette proportion continue à augmenter : 53,7 en 2009, 55,8 en 2011 et 57,9 en 2015 selon l'INSEE. La famille dite naguère « naturelle » n'est plus hors norme, elle devient une concurrente de la famille appelée « légitime » 13. De sorte que, pour certains sociologues, c'est désormais « la naissance d'un enfant qui crée socialement la famille » 14, quelle que soit la situation juridique du couple, et tel point que les qualificatifs de « naturel » et « légitime » vont disparaître, en 2005, du vocabulaire juridique, la filiation des enfants devenant indifférent au statut matrimonial de leurs parents.

 6. Éducation. Quant à la fonction d'éducation des enfants qu'assument traditionnellement les parents, elle joue toujours son rôle essentiel de socialisation. Mais, plus que jamais, elle inscrit l'enfant dans son milieu, elle apparaît comme « un marqueur durable du statut social 15 ». L'effacement du père, d'un côté, l'intervention croissante des autorités publiques, de l'autre, accentuant la fragilisation de la cellule familiale, ne sont pas de nature à bouleverser, au fond, cette donnée. D'un autre côté, les grands-parents jouent un rôle croissant, tant sur le plan matériel que sur le plan affectif, donnant une extension verticale aux liens de famille vécus 16.

 7. Familles recomposées. Notre époque se distingue enfin, par deux phénomènes spécifiques. C'est, d'abord, l'apparition des « familles recomposées » 17. La fréquence du concubinage, la facilité du divorce rendent instables un nombre croissant de couples. Les unions se succèdent, avec des partenaires différents. Les enfants qui en naissent vivront ainsi avec l'un de leurs parents et son nouveau conjoint. Est alors posée la question du rôle de celui-ci : est-il possible et opportun de l'associer à l'exercice de l'autorité parentale sur l'enfant 18 ? Les enfants résidant avec un couple n'ont pas toujours, en conséquence, les mêmes parents. Corrélativement, l'enfant aura le sentiment d'avoir deux foyers, deux familles, par le maintien des contacts avec l'autre parent. C'est ensuite le recul de l'autonomie des enfants : l'allongement de la durée des études, comme les difficultés à trouver un premier emploi, conduisent beaucoup de jeunes adultes à vivre, seuls ou en couple, sous le toit familial. Situation qui valorise, auprès des jeunes générations, le rôle social de la famille 19, quelle qu'en soit finalement la forme.

 8. Familles monoparentales. On assiste enfin au développement des familles monoparentales, dans lesquelles un seul parent élève l'enfant 20. La proportion des familles monoparentales est passée de 13 % des familles avec enfant de moins de 25 ans en 1990 à 22 % aujourd'hui.

 9. Familles homosexuelles. Dès avant l'entrée en vigueur de la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de même sexe, les auteurs avaient prédit que la physionomie de la famille pourrait être bouleversée si étaient admises les revendications des homosexuels à l'adoption ou à l'exercice partagé de l'autorité parentale sur l'enfant du partenaire 21. En effet, l'ouverture du mariage aux couples de personnes de même sexe, conjuguée avec la règle de l'article 6-1 du Code civil qui confère au mariage les mêmes effets que les époux soient de même sexe ou de sexe différent, aboutit incontestablement à permettre l'adoption par les couples de même sexe ainsi que l'adoption au sein de tels couples. La famille homosexuelle bénéficie donc désormais d'une consécration juridique, même si elle est limitée à la filiation adoptive. L'évolution est sans aucun doute remarquable puisque désormais il n'existe plus pour l'établissement d'un lien de filiation adoptive, de différence entre les couples de personnes de même sexe et les couples formés d'un homme et d'une femme. Pour la première fois, le droit français admet que soit établie une filiation doublement maternelle ou doublement paternelle. Dans sa décision du 17 mai 2013 22, le Conseil constitutionnel considère, pour valider ce choix législatif, qu'aucun principe fondamental reconnu par les lois de la République ne consacre le caractère bilinéaire de la filiation fondé sur l'altérité sexuelle et qu'aucun principe constitutionnel ne garantit le droit de tout enfant de voir sa filiation concurremment établie à l'égard d'un père et d'une mère. L'admission progressive de la filiation des enfants nés de conventions de gestation pour autrui à l'étranger devrait renforcer l'accroissement des familles homosexuelles qui trouve dans ce mode de procréation un fondement sans doute plus accessible que l'adoption.

 10. Code civil. Il n'existe pas de définition légale de la famille : celle-ci revêt des formes trop variées pour qu'une formule unique embrasse, avec pertinence, cette réalité complexe. Le Code civil, notamment, ne précise pas le sens de la notion, même s'il mentionne explicitement le mot (art. 310, 311-1) et l'utilise dans des expressions telles que « livret de famille » (art. 28-1), « l'entretien de la famille » (art. 114), « nom de famille » (art. 311-21 s.), « direction de la famille » (art. 213), « résidence » et « logement de la famille » (art. 215), « famille d'origine » (art. 352), « famille par le sang » (art. 356), « conseil de famille » (art. 407 s.), « droit de la famille et des successions » (art. 1108-2), « bon père de famille » (art. 1137) ou « intérêt de la famille » (art. 217 ou 1397). Ce ne sont pas, du reste, les mêmes personnes qui sont ainsi implicitement visées. C'est que le Code, à dire vrai, ne prend pas en considération la famille en tant qu'objet. Il prévoit les institutions et régit les mécanismes qui en dessinent la structure. Mais il ne s'attache pas à l'entité. Il ne détermine que des rapports individuels (entre époux, parents et enfants, ascendants et descendants…), comme si la famille en tant que telle n'apparaissait pas sur la scène juridique 23. La Cour européenne des droits de l'Homme dans sa jurisprudence abondante sur la question aborde également la famille, dans le cadre de la notion autonome de vie familiale, davantage comme un ensemble de rapports inter-individuels, que comme un groupe.

 11. Cercles concentriques. Il est donc revenu à la doctrine de définir la famille. Elle l'a fait en décrivant les deux ou trois cercles concentriques qui permettent de cerner la notion. Au sens large, la famille désigne toutes les personnes unies par le mariage ou la filiation, ainsi que par la parenté et l'alliance qui dérivent elles-mêmes du mariage ou de la filiation. Ainsi entendu, le terme englobe tous ceux qui descendent d'un auteur commun. C'était la « gens » en droit romain, le « lignage » dans l'ancien droit coutumier. C'est la « parenté » des sociologues. Au sens étroit, la famille désigne les personnes vivant sous le même toit. C'est-à-dire, en règle générale, les parents et leurs enfants mineurs, le « cercle conjugal » 24. Éventuellement aussi les enfants majeurs qui n'ont pas encore acquis leur indépendance. C'est la domus en droit romain, le « groupe domestique » ou la « famille nucléaire » des sociologues 25, le « foyer » en termes courants. Il existe, enfin, un sens intermédiaire, peu usité, dans lequel la famille comprend les parents et les enfants, quel que soit leur âge, même lorsqu'il n'y a aucune cohabitation. La notion apparaît peu en droit positif 26.

 En définitive, la famille dont le droit est l'objet du présent ouvrage, nous intéresse à deux points de vue.

 D'un côté, par ses deux composantes fondamentales : le couple et l'enfant. D'un autre côté, par les relations qui s'établissent entre les personnes vivant sous le même toit. Mais celles-ci font-elles partie de la même famille ? C'est ce qu'il convient d'apprécier en décrivant la composition de la famille.

 § 2. La composition de la famille

 12. Certains des membres de la famille sont unis par un lien biologique : la parenté, d'autres seulement par un lien de droit.

 A. Les liens de parenté

 13. Le lien de parenté unit deux personnes descendant l'une de l'autre ou d'un auteur commun. L'article 741 du Code civil précise que la proximité de la parenté s'établit par le nombre de générations qui séparent deux membres d'une même famille : chaque génération représente un degré. La suite des degrés forme une ligne.

 1) La parenté en ligne directe

 14. Il s'agit de la ligne formée par les personnes qui descendent les unes des autres. La ligne est descendante ou ascendante. Cette dernière est elle-même divisée en lignes ascendante paternelle et ascendante maternelle. Ainsi, dans la parenté en ligne directe, le père et le fils sont-ils parents au premier degré, le grand-père et le petit-fils au deuxième degré.

 2) La parenté collatérale

 15. Auteur commun. C'est le lien qui unit les personnes qui ont un auteur commun : frères, sœurs, cousins… Entre frères et sœurs, le lien existe, en général, dans les deux lignes s'ils ont les deux parents en commun : il s'agit des frères germains. Il peut n'exister que dans une seule ligne : les frères consanguins n'ont que leur père en commun, les frères utérins n'ont que leur mère en commun.

 16. Degré. Pour déterminer le degré de parenté entre deux membres de la famille, on doit partir du premier intéressé, remonter à l'auteur commun, redescendre jusqu'à l'autre parent intéressé. Chaque génération représente un degré : les frères sont parents au deuxième degré, oncle ou tante et nièces ou neveux le sont au troisième degré, les cousins au quatrième degré…

 Dans les cas qui viennent d'être envisagés, les liens du sang sont aussi des liens de droit. Mais un lien de droit peut exister en dehors des liens du sang.

 B. Les liens familiaux en dehors des liens du sang

 17. Lien conjugal. Le lien conjugal est la conséquence de l'acte juridique de mariage. Le lien conjugal est toujours un lien de droit, même si, exceptionnellement, il unit deux membres d'une même famille (cousins, par exemple).

 18. Lien d'alliance. Le lien d'alliance unit chaque époux aux membres de la famille de son conjoint. À l'instar du lien conjugal, il est purement juridique, même si, exceptionnellement, les alliés peuvent avoir un lien de parenté (dans le cas d'un mariage entre cousins, par exemple). L'alliance est en ligne directe : elle unit un époux aux ascendants de son conjoint (par ex. gendre et belle-mère) ; ou en ligne collatérale : elle unit un époux aux collatéraux de son conjoint (par ex. mari et belle-sœur). Les degrés se calculent comme pour la parenté. On peut se demander si le lien établi par le pacte civil de solidarité entre deux partenaires constitue un lien d'alliance. Sans doute pas au sens strict. Toutefois la jurisprudence de la Cour européenne admet désormais qu'existe une vie familiale entre les membres d'un couple non marié.

 19. Adoption. L'adoption crée, entre l'adoptant et l'adopté, un lien de filiation en dehors de tout lien biologique. Ce lien juridique se double exceptionnellement d'un lien du sang, lorsqu'une personne adopte son propre enfant. Dans le cas de l'adoption simple, le lien de parenté n'est créé qu'entre l'adoptant et l'adopté et les descendants de celui-ci. La parenté ne remonte pas au-delà du premier degré.

 § 3. L'histoire du droit de la famille

 20. L'histoire du droit de la famille, en Occident, est souvent présentée comme dominée par une « loi de rétrécissement continu » 27. Peut-être faudrait-il aussi parler, de la famille traditionnelle à la famille contemporaine, d'un affaiblissement constant.

 A. La famille traditionnelle

 21. Droit romain. Le droit romain révèle la prédominance d'une conception patriarcale de la famille : la gens. Tous les descendants d'un ancêtre commun appartiennent à la domus et sont réunis sous l'autorité du pater familias. Le culte des ancêtres donne à cette famille étendue un caractère religieux, tandis qu'elle joue, dans une société agraire, un rôle économique essentiel. Bien plus, l'organisation de la cité, qui groupe des familles, révèle son importance politique.

 22. Ancien droit. Ces traits dominants se retrouvent sous l'ancien droit. La richesse provient de la terre, qu'il faut conserver dans les familles 28. Elle assure, pour l'essentiel, la subsistance de ses membres. La cohésion du groupe familial reste d'autant plus assurée, que le christianisme a fait du mariage un sacrement et lui a conféré par là même un caractère indissoluble. L'autorité du chef de famille, mari et père, est très forte et les enfants naturels sont exclus de cette famille 29.

 23. Révolution. Le droit intermédiaire, celui de la Révolution, rompt avec cette tradition. Au nom des idéaux de liberté et d'égalité, il affaiblit l'autorité du chef de famille, admet le divorce (même par consentement mutuel ou pour incompatibilité d'humeur) et proclame l'égalité des enfants naturels et des enfants légitimes. En vertu de cette conception laïque des institutions familiales, le mariage n'est plus considéré par la loi que comme un contrat civil (Constitution de 1791).

 24. Code civil. Comme dans bien des domaines, le Code civil va réaliser, en 1804, un compromis entre les tendances autoritaires de l'ancien droit et les proclamations individualistes du droit intermédiaire. D'un côté, le mariage reste la base de la famille, qui exclut les enfants naturels. Elle est, à la fois étendue, proche de la famille-souche, du lignage, et soumise à l'autorité de son chef. La femme mariée, assimilée à un être privé de raison, est juridiquement incapable et doit obéissance à son mari. L'adultère est inégalement puni selon qu'il est commis par le mari ou par la femme. D'un autre côté, le Code admet le divorce, en réduisant cependant le libéralisme révolutionnaire 30, et maintient la conception laïque du mariage.

 25. xixe siècle. C'est au xixe siècle que les changements les plus importants vont se produire, dans les mœurs, et au siècle suivant dans le droit de la famille. La révolution industrielle, l'exode rural, l'urbanisation vont contribuer à faire éclater le lignage. La famille tend à se réduire aux personnes qui vivent sous le même toit. À ces facteurs s'ajoute l'expansion des idées libérales qui conduisent à fragiliser les liens familiaux. C'est ainsi que le divorce, aboli en 1816, est réintroduit dans le Code civil en 1884. Quelques années plus tard, l'enfant naturel voit ses droits augmenter tandis que le conjoint fait son entrée dans le cercle des héritiers, bien qu'étranger par le sang au défunt. Très vite, du reste, ce cercle est réduit de moitié : le lignage s'efface au profit du foyer, dans lequel le chef de famille voit ses prérogatives peu à peu diminuer.

 Mais c'est surtout après la Seconde Guerre mondiale que les transformations vont s'opérer brutalement, et faire apparaître une famille différente.


 B. La famille contemporaine

 26. Foyer. Dans sa composition, la famille aujourd'hui prise en considération par le droit est essentiellement le foyer. Il regroupe les parents et les enfants mineurs, vivant sous le même toit, dans le « logement de la famille », dont les lois modernes vont s'attacher à assurer la protection. Ce sont les membres de cette famille restreinte qui bénéficient des avantages multiples que l'État-providence accorde sous forme de prestations sociales. Mais sa caractéristique essentielle est la fragilité.

 27. Égalité. Les fondements traditionnels de la famille ont été mis en cause, à l'époque contemporaine, par l'influence des idées dominantes. Cristallisées au moment des événements du printemps 1968, mais apparues antérieurement 31, celles-ci mettent en exergue les valeurs de liberté et d'égalité, non seulement pour régir l'organisation de la vie politique, mais aussi pour déterminer les structures familiales. Le bouleversement du Code civil, à partir de 1964, traduit cette domination idéologique en instituant l'égalité des époux, assurée par l'autonomie juridique de la femme mariée (1965) et la disparition du chef de famille (1970), puis l'égalité des enfants légitimes et des enfants naturels (1972). C'est ensuite la libéralisation du divorce (1975, 2004 et 2017), l'égalité des père et mère dans la gestion des biens des enfants mineurs (1985), l'alignement sur celui de l'enfant légitime du régime de l'autorité parentale s'exerçant sur l'enfant naturel (1987, puis 2002), l'institution du juge aux affaires familiales pour résoudre les litiges d'autorité parentale dans la famille légitime comme dans la famille naturelle (1993). Enfin, une nouvelle réforme du droit de la filiation, réalisée par voie d'ordonnance, a fait disparaître les catégories d'enfant légitime et d'enfant naturel (2005).

 28. Assistance médicale à la procréation. Par ailleurs, tenant compte des progrès scientifiques, qui permettent la reproduction humaine en dehors du processus naturel, est réglementé l'accès des couples, mariés ou non, à l'assistance médicale à la procréation (1994, puis 2004 et 2011). Cet encadrement ne suffit cependant pas à limiter le recours à des modes d'assistance médicale à la procréation non reconnus par le droit français, ce qui contraint les autorités françaises à s'interroger sur les conséquences de la naissance des enfants conçus à l'étranger dans un tel cadre sur leur territoire.

 29. Concubinage. Ainsi, la famille contemporaine n'est plus fondée seulement sur le mariage, elle résulte également du concubinage. Phénomène qui traduit une certaine contestation de l'institution, censée aliéner la liberté des individus. Laquelle explique l'apparition des familles monoparentales 32 et la multiplication des familles recomposées, nouveaux types de famille qui s'ajoutent au modèle traditionnel et que le droit prend peu à peu en considération. L'admission du pluralisme est du reste l'un des caractères marquants du droit contemporain de la famille.


 § 4. Les caractères généraux du droit de la famille

 30. Enraciné dans une très longue histoire, le droit de la famille fait preuve d'originalité. Il est dominé par la diversité, traversé de contradictions et impressionniste aujourd'hui dans ses prescriptions.

 A. Diversité

 31. C'est sans doute la caractéristique la moins contestable : le droit de la famille vit sous le régime de la diversité. Ses manifestations sont légion. On relèvera les plus significatives.

 1) Droit comparé

 32. Mariage. Le droit de la famille existe dans chaque pays, parce que la famille est une réalité sociale sous toutes les latitudes. Or, une vue même superficielle du droit comparé révèle des disparités considérables suivant les systèmes juridiques. Quelques exemples suffiront à s'en convaincre. Le mariage, ainsi, est monogamique dans les pays de civilisation chrétienne. Ailleurs, il est polygamique : comme dans les États musulmans (le Coran autorise le mari à avoir simultanément quatre épouses) 33 ou dans les droits coutumiers africains 34. Fréquemment, la polygamie s'accompagne d'un mode de dissolution du mariage réservé au mari et discrétionnaire : la répudiation. Les pays occidentaux ne l'admettent pas. Ces derniers sont partagés, en revanche, sur la valeur d'une célébration religieuse du mariage : jugée suffisante en Italie, ainsi qu'en Espagne, elle ne vaut que comme cérémonie privée dans beaucoup d'autres, qui imposent la célébration devant une autorité civile 35. C'est le cas en France et en Allemagne. Il en est de même dans les pays d'Europe centrale et orientale.

 33. Adoption. Dans le domaine de la filiation, le développement de l'adoption internationale, à l'époque contemporaine, a mis en lumière la division des États en deux groupes caractérisés. Certains admettent l'adoption, mode de création d'une filiation qui ne repose pas sur un lien biologique : ainsi dans les pays occidentaux. D'autres ignorent l'institution, ou la prohibent, comme les États musulmans.

 34. Égalité. Plus généralement, les principes qui président à l'organisation de l'union conjugale s'opposent suivant qu'ils affirment l'égalité des époux, comme dans les pays européens aujourd'hui, ou prônent la suprématie du mari, comme en Europe hier et dans d'autres États, en Afrique et en Asie, à l'heure actuelle. Cette diversité est à l'origine, dans les situations privées internationales, de conflits de lois, pris en charge par les règles de droit international privé 36.


 2) Influences

 35. Aucune branche du droit n'est, plus que le droit de la famille, aussi directement dépendante des divers facteurs, éthique, politique et économique, qui conditionnent son élaboration.

 36. Facteur éthique. À côté de problèmes traditionnels (faut-il admettre le divorce ou respecter le dogme de l'indissolubilité du mariage posé par le droit canon ? l'adultère est-il une faute conjugale plus grave que les autres ?…), des questions nouvelles découlent aujourd'hui des progrès des sciences biologiques et médicales. Ainsi doit-on valider les conventions relatives à la maternité de substitution ? L'embryon conçu avec les gamètes d'un couple peut-il être donné à un autre couple ? Chacun comprendra qu'il n'appartient pas aux scientifiques d'apporter des réponses. C'est au législateur de se prononcer, car c'est à lui que revient la charge d'organiser la société. De plus, il appartient aux pouvoirs publics d'indiquer les conséquences licites des progrès scientifiques. Mais qui ne voit que les solutions adoptées seront nécessairement influencées par des considérations morales ? La consultation par le législateur de comités d'éthique, c'est-à-dire de morale, le démontre amplement.

 37. Facteur politique. Le contenu du droit de la famille dépend étroitement de certaines options politiques exercées par les gouvernants. Les règles de droit sont différentes suivant que l'on souhaite favoriser la natalité ou inciter les femmes à l'autonomie, rechercher la stabilité des familles ou promouvoir la liberté de chacun au sein du foyer. Plus largement, ce sont les pouvoirs publics qui feront le choix de réaliser, ou non, une modification du droit pour introduire un nouveau principe traduisant l'évolution de la mentalité collective. Quel est, le gouvernement qui pourrait aujourd'hui confesser n'avoir aucune politique familiale ?

 38. Facteur économique. L'influence du facteur économique n'est pas moins évidente. Ainsi, la révolution industrielle puis la société de consommation, le travail des femmes et l'élévation du niveau de vie, l'urbanisation et la déshumanisation de l'habitat, la situation de l'emploi et, plus généralement, la « crise économique » ont des répercussions sur la dimension du cercle familial, la solidarité entre ses membres, le nombre des divorces et la fréquence de l'union libre, les drames de l'enfance malheureuse… conduisant tôt ou tard le législateur à adapter le droit de la famille. Les problèmes étant aujourd'hui amplifiés par les médias, les pouvoirs publics ont plutôt tendance à intervenir souvent, mais les transformations sont si rapides que les lois se multiplient sans être suffisantes…

 3) Sources

 39. La diversité des sources du droit de la famille a pris une dimension insoupçonnée. Quelques illustrations permettent d'en prendre la mesure.

 40. Réformes. Depuis 1964, presque tous les domaines du droit civil de la famille ont été l'objet de réformes, qui désormais se superposent. Plusieurs lois ont ainsi modifié l'autorité parentale (en 1970, 1987, 1993 et 2002), l'adoption (en 1966, 1976, 1996), les rapports pécuniaires entre époux (en 1965, 1985), le divorce (en 1975, 1993, 2000, 2004, 2017)… De surcroît, lorsque les réformes sont déjà trop nombreuses, comme pour la filiation (en 1972, 1976, 1982, 1993, 1994, 2005…), la jurisprudence s'en mêle et contribue, par touches successives, à altérer l'ordonnancement voulu par le législateur. De nouveaux textes sont, alors, à prévoir 37 : d'où la réforme réalisée en 2005, par voie d'ordonnance, du droit de la filiation.

 41. Droits voisins. Le droit de la famille, objet de cet ouvrage, est l'un des chapitres majeurs du droit civil, qui régit les relations que nouent les particuliers dans la vie sociale. Mais les « politiques familiales » prennent appui, aussi, sur les droits voisins, dont les résultats concrets sont immédiatement perceptibles, car généralement pécuniaires. C'est le cas notamment du droit social (prestations et allocations familiales), du droit fiscal (quotient familial, abattements 38), du droit de l'aide sociale (adoption…), de la sécurité sociale (retraites, pensions de réversion…), mais aussi du droit pénal qui à travers les infractions dessinent en creux les contours de la famille et les obligations de ses membres ou des tiers vis-à-vis de ces derniers.

 42. Droit international. La diversité des sources du droit de la famille est remarquable par la multiplication des textes issus des traités internationaux, qui s'ajoutent aux lois internes, aux règlements, à la jurisprudence, sans omettre le Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958 39 – le Conseil constitutionnel a d'ailleurs développé une jurisprudence qui constitue une source de plus en plus importante du droit de la famille contemporain. Ainsi, la Déclaration universelle des droits de l'Homme, adoptée par l'Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 1948, proclame : « La famille est l'élément naturel et fondamental de la société et a droit à la protection de la société et de l'État » (art. 16, § 3). De même, l'Assemblée générale des Nations unies a adopté le 20 novembre 1989 la Convention sur les droits de l'enfant, entrée en vigueur le 2 septembre 1990. Plus importante encore par ses implications, la Convention européenne des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, signée le 4 novembre 1950, assure le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8, § 1), le droit pour l'homme et la femme de se marier et de fonder une famille (art. 12) ; elle affirme, dans son Protocole no 7, que les époux jouissent de l'égalité des droits et des devoirs, entre eux et dans leurs relations avec leurs enfants (art. 5). Or, ces proclamations ne sont pas de pure forme. En effet, interprétant extensivement les dispositions de la Convention « à la lumière des conditions d'aujourd'hui » (arrêt Marckx, 13 juin 1979), la Cour européenne des droits de l'Homme, dont les décisions s'imposent en France, a élaboré un statut juridique d'égalité pour les enfants naturels, ou proclamé le droit pour les transsexuels d'obtenir la rectification de leur état civil et de se marier avec une personne du même sexe génétique. Peu à peu, parfois avec un certain retard le droit français s'est aligné sur les exigences européennes même si certaines questions restent encore en suspens…


 B. Contradictions

 43. Valeurs communes. La diversité des influences et des sources du droit de la famille rend complexe, aujourd'hui, la mise au jour des principes directeurs. Par suite des profondes mutations sociales et économiques, comme de l'évolution des mentalités, les valeurs traditionnelles se sont effondrées à partir des années soixante : l'autorité du chef de famille, la suprématie du mari et la dépendance corrélative de l'épouse, la supériorité de la filiation légitime fondée sur le mariage, le caractère restrictif du divorce, conçu exclusivement comme une sanction, vont s'effacer. Deux décennies, approximativement, suffiront. Dans un premier temps, ces principes du passé seront relayés par d'autres : égalité et autonomie des époux, égalité des enfants, primauté de la vérité biologique dans l'établissement de la filiation, divorce par accord des conjoints. Ce sont les valeurs émergentes qui vont dominer, et pas seulement en France. Car les pays européens connaissent une évolution semblable, de sorte que leurs droits respectifs dessinent peu à peu les contours d'une famille commune, ou reposant, au moins, sur les mêmes valeurs.

 44. Revendications individuelles. Parallèlement, apparaissent des revendications, mises en exergue par les médias, formulées en termes de droits subjectifs : droit à l'enfant, à l'adoption, à l'interruption volontaire de grossesse, à la procréation assistée, à la connaissance de ses origines, à l'égalité des couples, à la réglementation de l'union libre, à la reconnaissance des couples homosexuels… Certaines requêtes feront fléchir le législateur, si bien que le droit positif oscille désormais entre des contraires : défense de la famille ou absolutisme de l'individu, vérité biologique ou secret des origines, faveur au mariage ou indifférence, exaltation de l'intérêt de l'enfant ou satisfaction du désir des adultes 40. La découverte des principes généraux, si nécessaires à l'interprétation, devient une entreprise périlleuse. Il peut même arriver que deux lois promulguées le même jour reposent sur des philosophies contradictoires 41.

 Les tribunaux, pourtant, montrent encore un attachement indéniable à certains points d'ancrage. C'est la jurisprudence du droit international privé qui le révèle clairement, dans les situations où il s'agit de trancher entre les conceptions opposées du droit français et de certaines lois étrangères. Sont, ainsi, écartées au nom de l'ordre public celles qui admettent la répudiation unilatérale, ou privent la femme divorcée de toute compensation pécuniaire, qui interdisent l'établissement de la paternité naturelle ou dénient à un enfant le droit d'obtenir une pension alimentaire de ses parents. Dans le même sens, le législateur contemporain proclame, dans les lois bioéthiques, certains dogmes : primauté de la personne, respect de sa dignité, protection du corps humain, nullité des conventions relatives à la maternité de substitution.

 L'ensemble du droit de la famille vogue, en somme, d'hésitations en certitudes, de principes en contestations, sans résoudre ses contradictions. Il est vrai que cet impressionnisme semble avoir été voulu par le législateur.


 C. Impressionnisme

 45. La méthode juridique ainsi qualifiée d'« impressionnisme » est opposée à celle, classique, fondée sur le dogmatisme et la déduction. « Recherchant la meilleure solution dans chaque cas concret, elle se recommande d'un réalisme plus poussé » 42.

 46. Absence de modèle. C'est cette méthode qui domine aujourd'hui en droit de la famille, depuis que le législateur a entrepris, en 1964, de réformer par pans entiers le Code civil. Jusque-là régnait l'ordre public. Le droit de la famille était impératif et la société civile devait se conformer au modèle choisi par le législateur : la famille légitime organisée sous l'autorité de son chef. Or, abandonnant ce modèle, les réformateurs n'ont pas voulu lui en substituer un autre. Ils n'imposent plus une référence unique, mais laissent aux juges et aux particuliers le soin d'adapter les normes édictées à chaque situation.

 47. Pluralisme. Le législateur propose, la famille dispose. Le droit civil est entré dans l'ère du pluralisme 43 : partant du constat qu'il existe plusieurs courants d'opinions en France, la loi n'exige plus le respect d'un modèle, même si elle paraît rester attachée à la famille fondée sur le mariage. Elle admet que chacun puisse mettre en œuvre ses conceptions morales, religieuses et philosophiques de l'organisation du groupement familial. En bref, un choix est proposé entre différents statuts.

 48. Faculté de choix. Ainsi les couples peuvent-ils choisir entre le mariage, le concubinage ou le Pacs. De même, la disparition du mariage peut résulter de son annulation ou bien du divorce. Pour celui-ci, quatre voies judiciaires d'accès sont ouvertes et surtout, les époux peuvent depuis 2017 divorcer sans être soumis à une procédure judiciaire. Les époux peuvent également opter pour la séparation de corps, diminutif du divorce. Une faculté de choix existe également en matière d'adoption : plénière ou simple ; sans omettre une forme atténuée : la délégation de l'autorité parentale. Cette liberté existe aussi dans le domaine de la filiation. Mais là, elle porte en germe des désordres préjudiciables à l'enfant. Son statut juridique dépend, en effet, de certains choix exercés par les adultes. C'est le cas, notamment, quand la succession des partenaires de la mère entraîne des variations dans l'état de l'enfant. Pourtant, à l'évidence, « l'état des personnes ne peut demeurer incertain, sans qu'il en résulte un trouble profond dans les familles et une atteinte grave à l'ordre social » 44. Cette législation « à option » est dite « sociologique », c'est-à-dire apte à coïncider avec les aspirations de chacun et les mœurs des groupes sociaux. Elle traduit le « désengagement du droit  » 45. C'est-à-dire que ce n'est plus la loi, mais la morale et la conscience individuelle qui dirigent les citoyens, sous leur propre responsabilité.

 49. Rôle du juge. Préoccupé par l'adaptation des normes à la diversité des situations particulières, le législateur confie au juge le soin d'en réaliser la mise en œuvre. Deux manifestations remarquables peuvent être soulignées. D'un côté, la loi multiplie les références à des notions indéterminées : intérêt de l'enfant, intérêt de la famille, acte usuel de l'autorité parentale, motifs graves… Il appartient au juge (ou plutôt « aux juges », car il existe plusieurs juridictions compétentes en droit de la famille 46) d'apprécier, dans chaque cas d'espèce, le contenu concret de telles notions. D'un autre côté, lorsque la loi est considérée, par celui-là même qui l'édicte, comme trop rigide, est conféré au juge le pouvoir de l'écarter, au nom de l'équité. Recours salutaire, car le droit ne doit pas tourner le dos à l'équité. Mais, d'une part, il accroît l'incertitude de la règle de droit, alors que la prévisibilité est « une exigence démocratique » 47. D'autre part, il ouvre la voie au sentiment d'arbitraire.

 50. Privatisation. Le droit contemporain est marqué, enfin, par la « privatisation » de la famille 48. Les volontés individuelles se voient octroyer le pouvoir de régler, par des conventions, les conflits familiaux. Ainsi lors des procédures de divorce et de séparation de corps, ou pour l'exercice de l'autorité parentale. Plus largement, se développent les contrats d'organisation du concubinage et, dans une moindre mesure, de gestion des séparations de fait, tandis qu'est admis le pacte civil de solidarité (Pacs), ou encore la convention de divorce notariée. Sans doute certaines conventions restent-elles illicites, comme celle ayant pour objet la « maternité de substitution ».

 51. « À chacun sa famille, à chacun son droit ». Mais la pénétration de l'autonomie de la volonté contribue à assouplir le droit de la famille. Si bien que certains considèrent aujourd'hui que la famille fait partie du domaine privé qui doit, dans la mesure du possible, échapper à l'emprise étatique 49. Cette privatisation de la famille s'inscrit dans la logique de l'individualisme qui s'impose aujourd'hui dans les couples : chacun y recherche la liberté, source de bonheur. Ce qui conduit à favoriser le recours à la médiation familiale, afin de faciliter la recherche d'un règlement consensuel du litige, prenant la place d'une décision judiciaire imposée. Conception qui peut prendre appui sur le particularisme des relations de famille. Se développant dans la sphère la plus intime de la vie privée, elles sont en partie réfractaires à l'application des règles de droit : peut-on réglementer minutieusement, avec effectivité, la vie quotidienne des familles ? Elles résistent, aussi, à l'effet des décisions judiciaires, d'où l'impression que le droit se résume à cette formule : « À chacun sa famille, à chacun son droit » 50.

 52. Sécurité juridique. Cet impressionnisme est certes favorable à l'adaptation de la loi générale aux cas concrets, mais n'est pas sans danger. Parce que, en droit de la famille, la neutralité de la loi n'est pas bienveillante. Lorsque surgissent des conflits d'intérêts, il faut bien trancher, établir une hiérarchie entre les intérêts en jeu. Or, la décision ne sera acceptable que si elle est rendue au nom de principes supérieurs, de valeurs connues, affichées par le législateur. Ainsi, les justiciables sauront, à l'avance, si leur comportement est conforme ou contraire à la norme. La sécurité juridique l'impose. En posant des principes fermes, fussent-ils par certains discutés, les lois bioéthiques se sont inscrites dans une telle perspective.

 53. Plan. Se plaçant à un niveau suffisant de généralité, il apparaît finalement que le droit de la famille ne peut être bâti que sur deux piliers : le couple (Première partie) et l'enfant (Seconde partie).
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 54. Notion. Les liens amoureux prennent des formes sociales diverses. Certaines sont éphémères. D'autres, plus stables, peuvent aboutir à la création d'un couple (du latin copula, « tout ce qui sert à attacher, lien, chaîne », « groupe de deux personnes unies par l'amitié ou l'amour »). Le couple peut se définir comme un ensemble de deux personnes de sexe différent ou de même sexe qui entretiennent des relations amoureuses et sexuelles dans le cadre d'une vie commune. La notion de couple en droit civil est apparue avec la première loi bioéthique du 29 juillet 1994 51. Cette notion recouvre aujourd'hui, plus précisément depuis l'entrée en vigueur de la loi du 15 novembre 1999, deux réalités : le couple qui par un engagement public adhère à un statut proposé par la loi, mariage ou pacte civil de solidarité et le couple qui vit en concubinage, lequel constitue une union de fait (C. civ., art. 515-8). Même si le terme était au départ réservé au mariage, il est désormais admis que ces différents couples puissent être qualifiés de mode de conjugalité 52.

 55. Historique. Le droit des couples a fait l'objet d'une évolution constante vers une libéralisation et une diversification, le mariage passant de la seule forme d'union possible à une forme d'union parmi d'autres. En effet la préférence du législateur pour le mariage s'est atténuée avec le temps et parallèlement la situation des couples non mariés a été de plus en plus pris en compte par le droit. En outre, les revendications des couples homosexuels ont été progressivement entendues et admises dans la structure sociale comme juridique. Si dans cette évolution, la loi du 19 novembre 1999 qui a créé le Pacs et définit le concubinage dans le Code civil, constitue une étape essentielle, les textes ultérieurs qui ont rapproché les effets du Pacs de ceux du mariage et qui ont finalement ouvert ce dernier aux couples homosexuels ont largement contribué à une transformation du droit des couples, dans le sens d'un véritable pluralisme et d'un rapprochement des couples, au moins de certains d'entre eux. Les différents couples ont bénéficié d'un double mouvement conjugué, constitué d'une part d'une libéralisation du mariage et d'autre part d'une institutionnalisation du couple non marié.

 56. Chiffres 53. Selon les chiffres de l'INSEE, en 2011, parmi les 47,8 millions de personnes majeures vivant en France métropolitaine, 66,4 % soit 31,8 millions de personnes, vivent en couple. 23,2 millions d'entre elles sont mariées, 1,4 million sont pacsés et 7 millions vivent en concubinage. La grande majorité des personnes en couples partagent le même logement. Parmi ces couples, 100 000 d'entre eux étaient des couples de même sexe, dont 43 % étaient pacsés.

 Même si le mariage reste le statut le plus fréquemment choisi par les couples, les chiffres montrent la progression considérable du nombre de couples non mariés à l'époque contemporaine. En 1968, le nombre de couples de concubins était de 314 000. Il est passé, en 1990, à 1 707 000 (un couple sur trois dans les générations de 25 à 39 ans et un sur huit pour la population générale). Aujourd'hui, plus de 50 % des naissances sont des naissances hors mariage. Corrélativement, les statistiques révèlent une désaffection certaine pour le mariage. En 1974, on recensait 394 000 mariages ; en 1993, le chiffre était tombé à 254 000. Une progression est, toutefois, perceptible entre 1995 et 2001 : 287 000 mariages ont été célébrés en 1996 et 305 300 en 2001 puis le nombre de mariage diminue à nouveau : 282 000 en 2003, 278 000 en 2004 et 267 000 en 2007. 236 826 mariages ont été célébrés en 2011, ce qui représente une baisse de 6 % par rapport à 2010 ; le nombre de mariage atteint alors son niveau le plus bas depuis le début du xxe siècle en dehors des années de guerre. Depuis le « pic » des mariages en l'an 2000, le nombre de mariages célébrés est en baisse constante 54.

 Parallèlement, on constate une augmentation très sensible des divorces (53 000 en 1972, 108 000 en 1992 et 120 000 en 1995), puis une stagnation (119 000 en 1999, 115 000 en 2001), et une remontée (134 000 en 2004 et 139 000 en 2006) et enfin une stabilisation ces dernières années (130 600 en 2009, 133 900 en 2010 et 132 977 en 2011 55) ainsi qu'une volonté croissante des divorcés de se remarier.

 57. Diversité de régimes. Le régime juridique auquel est soumis le couple selon son statut est différent et « l'adhésion à un couple engendre des devoirs à géométrie variable » 56. La Cour européenne admet que les couples soient traités différemment en fonction de leur statut. Elle considère notamment qu'il est légitime pour les États de reconnaître aux couples qui ont contracté un engagement public, mariage ou partenariat, des avantages qui sont déniés aux concubins 57. Les couples mariés continuent à bénéficier du statut le plus avantageux, tandis que les partenaires sont mieux traités que les concubins.

 58. Droit commun. Toutefois on observe l'émergence de règles communes à l'ensemble des couples et un rapprochement de plus en plus marqué du mariage et du Pacs. Formellement le droit commun du couple est constitué par un certain nombre de règles éparses, mais de plus en plus nombreuses, qui s'appliquent à l'ensemble des couples. Cette assimilation se traduit généralement par une énumération dans le texte de toutes les formes de couples : ainsi, par exemple, les articles du Code pénal relatifs à la violence dans le couple, visent le conjoint, le partenaire lié par un pacte civil de solidarité et le concubin et l'article 449 du Code civil prévoit que sera désigné comme tuteur ou curateur le conjoint de la personne protégée, le partenaire avec qui elle a conclu un pacte civil de solidarité ou son concubin sous réserve du maintien de la vie commune. D'autres textes énoncent que pour l'application de telle disposition, il sera procédé à une assimilation entre plusieurs sortes de couple. Ainsi, l'article R. 351-29 du Code de construction et de l'habitation énonce que « La notion de couple mentionnée à l'article R. 351-16 s'applique aux personnes mariées, vivant en concubinage ou liées par un pacte civil de solidarité ».

 59. Autonomie. Malgré une faveur persistante pour le mariage, le droit contemporain offre désormais un réel choix aux couples, en proposant des statuts différents et autonomes, qui ne manquent cependant pas de points communs plus ou marqués selon les couples.

 60. Accès à l'ensemble des statuts. Depuis 1999, non seulement le droit français offre une pluralité de statuts de couple, mais il se caractérise depuis l'entrée en vigueur de la loi du 17 mai 2013 par la possibilité pour les couples d'accéder à tous les statuts, y compris le mariage. Le choix de tel ou tel statut relève désormais de la liberté de chaque couple, quelle que soit sa composition.

 61. Liberté de rester ou non en couple. Ce qui caractérise en outre et de plus en plus le droit contemporain du couple est la liberté de l'engagement, à la fois, au départ, dans la possibilité de s'engager ou non et ensuite, au final dans la possibilité de plus en plus grande de mettre fin à cet engagement. La volonté commune voire unilatérale des membres du couple de mettre fin à la relation a été progressivement de plus en plus prise en compte par le droit au point de devenir toute-puissante dans certaines hypothèses. La liberté de mettre fin à la relation de couple d'un commun accord a atteint son paroxysme dans la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle qui consacre le divorce sans juge, qui entrera en vigueur le 1er janvier 2017.

 62. Plan. Cette évolution vers une diversification effective des statuts de couples, aboutit à modifier profondément le paysage contemporain du droit des couples. Elle justifie que son étude ne soit plus organisée en fonction de chacun des statuts offerts au couple par le droit mais, de manière transversale, à partir d'une comparaison entre ces différents statuts, selon les trois étapes de la vie du couple : la formation (Livre 1), la vie (Livre 2) et la séparation (Livre 3).
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 La formation du couple s'entend du processus qui permet de passer de deux individualités à un ensemble formé de deux personnes et reconnu, de manière plus ou moins importante, par le droit. Le droit français, sous l'impulsion notamment du droit européen, reconnaît désormais à toute personne le droit d'accéder au couple, et lui offre un choix quant à la nature du couple qu'il entend former.

 § 1. L'accès au couple

 63. Objectifs. Les personnes désireuses de former un couple peuvent être animées d'intentions diverses. Elles peuvent souhaiter organiser leur vie commune, fonder une famille, vouloir se transmettre des biens de leur vivant ou après leur décès, et pouvoir être assuré de pouvoir compter sur l'autre en certaines circonstances. Les membres du couple peuvent également souhaiter que leur relation soit reconnue des tiers, administrations, familles, employeurs etc., qu'elle leur soit opposable, ce qui peut aller de pair avec des obligations communes à l'égard des tiers. Les trois statuts offerts aux couples par le droit français satisfont ces différents objectifs à des degrés divers. Si le concubinage entraîne certains effets, et notamment certaines garanties pour le couple, ils restent limités compte tenu du fait qu'il s'agit seulement d'une union de fait. On peut affirmer que seuls le mariage et le pacte civil de solidarité qui constituent une situation juridique offrent une véritable sécurité aux couples qui le choisissent.

 64. Droit fondamental. Le droit pour tous les couples, qu'ils soient de sexe différent ou de même sexe de bénéficier d'un statut constitue désormais un droit fondamental. Ce droit est issu de la revendication des années 1990, marquées par la demande des couples de même sexe de se voir reconnus par le droit et satisfaite en France par la loi du 15 novembre 1999 qui a à la fois instauré le Pacs et définit le concubinage dans la loi. Ce droit de bénéficier d'un statut a été consacré par la Cour européenne des droits de l'Homme dans l'arrêt Olliari et autres c/ Italie du 21 juillet 2015 58. Rendu à l'unanimité, cet arrêt est la suite logique de la jurisprudence antérieure du juge de Strasbourg qui avait préalablement jugé dans l'arrêt Schalk et Kopf c/ Autriche du 24 juin 2010 59 que la relation qu'entretient un couple homosexuel relève de la notion de vie familiale au sens de l'article 8, et reconnu que les couples de même sexe se trouvent dans une situation comparable à celle des couples hétérosexuels pour ce qui est de leur besoin de reconnaissance juridique et de protection de leur relation. Franchissant un pas supplémentaire, la Cour de Strasbourg, dans l'arrêt Olliari érige en obligation positive pour les États du Conseil de l'Europe, l'instauration dans leur ordre juridique d'un statut pour les couples de même sexe, imposant ainsi aux États d'offrir à tous les couples et donc aux couples de même sexe un statut leur conférant une certaine sécurité juridique. Cette évolution majeure se fonde sur l'existence, au sein des États membres du Conseil de l'Europe, d'une tendance à la reconnaissance juridique des couples homosexuels, vingt-quatre des quarante-sept États membres ayant adopté une législation permettant pareille reconnaissance. La Cour limite cependant ses exigences à la reconnaissance d'un statut pour les couples de même sexe sans préciser ce qu'il doit être.


 65. Accès aux différents statuts. Si tous les couples se voient reconnaître par la Cour européenne des droits de l'Homme, le droit de bénéficier d'un statut, leur accès aux différents statuts et particulièrement au mariage n'est pas imposé aux États. Dans l'arrêt Olliari, le juge européen réitère le refus exprimé dans l'arrêt Schalk et Kopf c/ Autriche du 24 juin 2010 d'imposer aux États européens l'ouverture du mariage aux couples de même sexe, en dépit de l'évolution progressive des États en la matière. En effet, la Cour relève que onze États ont ouvert le mariage aux couples de personnes de même sexe (pour six au moment de l'arrêt Schalk et Kopf c/ Autriche du 24 juin 2010), ce qui est encore loin de former un consensus.

 Le droit français est plus avancé que le droit européen puisque depuis 2013, il offre aux différents couples l'accès aux différents statuts sans distinction. Le mariage est effet accessible depuis la loi du 17 mai 2013 aux couples de même sexe comme aux couples de sexe opposés. Par ailleurs, en 1999, les promoteurs du Pacs ont souhaité que cette nouvelle organisation du couple ne soit pas réservée aux homosexuels. Aussi la loi offre-t-elle aux personnes de sexe différent la liberté de conclure un Pacs. Le succès de cette forme d'union – en 2006, plus de 77 000 couples avaient choisi ce type d'union tandis qu'on dénombrait plus de 205 000 Pacs en 2010 – est incontestable auprès des couples hétérosexuels qui concernaient en 2010, 95 % des Pacs.

 § 2. La nature du couple

 66. Acte ou fait juridique. Parmi les trois formes de couple du droit français, deux d'entre eux, le mariage et le Pacs sont des actes juridiques tandis que le troisième, le concubinage est un fait juridique. Cette différence de nature a des incidences essentielles sur la formation du couple. Le mariage et le Pacs sont en effet formés par une manifestation de volontés soumise à un certain formalisme qui a une date précise. Le concubinage, quant à lui, est constitué par une vie commune qui s'inscrit dans la durée et constitue un fait dont découlent certains effets de droit.

 67. Nature du mariage. D'après la conception classique, celle du droit canonique, le mariage est un contrat. Il en présente les caractères essentiels puisqu'il est un accord de volontés qui produit des effets juridiques. Dans le droit fil du droit canonique, le Code civil met en relief l'importance du consentement dans la formation du mariage (art. 146). Cependant, la conception contractuelle du mariage se heurte à une double objection. D'une part, le mariage ne saurait être assimilé à un contrat parce qu'il n'engendre pas seulement des obligations : il crée l'état d'époux et fonde une famille. D'autre part, un contrat peut toujours être défait par la volonté commune des contractants et les contrats conclus pour une durée indéterminée peuvent être rompus par la volonté unilatérale de l'une des parties. Or, jusqu'à une date récente, le divorce, même prononcé du consentement mutuel des époux, ne pouvait résulter que d'un jugement, le mariage ne pouvant être résilié par déclaration unilatérale. Cet argument est moins convaincant depuis l'admission du divorce sans juge. Une autre explication, institutionnelle, a été proposée au début du xxe siècle. La conception institutionnelle du mariage prend en considération l'importance de l'ordre public en ce domaine et le rôle éminent de l'autorité publique dans la formation et la dissolution de l'union. Dans cette perspective, on applique au mariage la notion d'institution, définie comme un groupement de personnes unies en vue de réaliser une œuvre commune. En décidant de se marier, deux personnes adhèrent à un statut impératif. Selon les tenants de la thèse institutionnelle, les finalités de cette institution sont la procréation, l'éducation des enfants et la moralisation des rapports sexuels. Dans la mesure où les fins poursuivies dépassent les volontés individuelles, l'institution devrait être indissoluble du vivant des époux.

 Aujourd'hui, l'accord se fait pour considérer que le mariage participe à la fois du contrat et de l'institution. C'est un contrat puisque la volonté est essentielle dans la formation et aussi dans la dissolution du lien, depuis l'admission du divorce par consentement mutuel, surtout depuis 2016, a accentué le caractère contractuel du mariage. Mais c'est aussi une institution, comme le révèle l'intervention nécessaire de l'autorité publique et parce que les droits et obligations qu'il fait naître échappent à la volonté privée. Manifestation de volonté individuelle destinée à produire des effets de droit, le mariage est un acte juridique. Mais, créateur d'un état, il présente des caractères spécifiques par rapport au droit commun des actes juridiques.

 Cependant, l'étude de la pratique contemporaine du mariage fait incontestablement apparaître un renouveau de l'aspect contractuel. Des nouveaux principes d'égalité, mais aussi de liberté, des personnes dans le couple et de neutralité des autorités publiques résulteraient une diminution des effets légaux du mariage. Le reflux actuel de l'ordre public, favorise l'émergence de l'autonomie de la volonté dans les relations entre époux et dans la dissolution du mariage.

 68. Définition du mariage. Portalis définissait ainsi le mariage : « la société de l'homme et de la femme qui s'unissent pour perpétuer leur espèce, pour s'aider par des secours mutuels à porter le poids de la vie et pour partager leur commune destinée ». Avant l'entrée en vigueur de la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 60, le Code civil, tout en précisant ses caractères et en réglementant ses conditions et ses effets, ne donnait pas de définition précise du mariage. On pouvait cependant induire de ses dispositions que le mariage était un acte juridique solennel par lequel un homme et une femme, d'un commun accord, décidaient de s'unir et d'adhérer à un statut légal préétabli, celui de gens mariés. Désormais, l'article 143 du Code civil, tel qu'issu de la loi du 17 mai 2013 dispose que « le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de même sexe ». Même si le Code civil ne fournit toujours pas de définition formelle du mariage, il modifie celle qui était induite des dispositions antérieures. Le mariage est depuis l'entrée en vigueur de la loi du 17 mai 2013, l'acte juridique solennel par lequel deux personnes de sexe différent ou de même sexe décide d'adhérer au statut légal de personnes mariées.

 69. Nature du Pacs. Entré dans le Code civil en 1999 dans le Livre premier sur les personnes, à la suite du titre relatif aux majeurs incapables, le Pacs, est défini comme « un contrat conclu entre deux personnes physiques » par l'article 515-1 du Code civil. C'est ainsi un nouveau contrat nommé qui est introduit dans le Code civil. Mais, pour le Conseil constitutionnel, c'est « un contrat spécifique », car conclu par deux personnes majeures « en vue d'organiser leur vie commune ». De fait, si le Pacs était un contrat comme les autres, on ne préciserait pas le sexe des contractants ! Parce que c'est un contrat, le Conseil constitutionnel a jugé « que les dispositions générales du Code civil relatives aux contrats et aux obligations conventionnelles auront par ailleurs vocation à s'appliquer, sous le contrôle du juge, sauf pour ce qu'elles ont de nécessairement contraires à la présente loi ; qu'en particulier, les articles 1109 et suivants du Code civil, relatifs au consentement, sont applicables au pacte civil de solidarité » 61. Mais ce contrat obéit certainement aussi à d'autres dispositions, comme celles de l'article 1134 (pour ce qui concerne l'exécution des contrats de bonne foi, mais pas pour l'autonomie de la volonté puisque les articles du Code civil établissant le Pacs sont d'ordre public), 1135 (caractère obligatoire des suites du contrat imposées par l'équité), 1147 (responsabilité contractuelle), 1152 (clause pénale), notamment.

 Cependant, le Pacs comme le mariage est de nature hybride, relevant à la fois du contrat et de l'institution. Si la nature contractuelle ou institutionnelle du Pacs a été discutée dès son origine, c'est plutôt son rapprochement avec le contrat qui l'a emporté dans un premier temps, accentué par l'absence d'effets personnels. L'évolution du régime juridique du Pacs au gré des textes successifs a accentué son aspect institutionnel, en le rapprochant du mariage, notamment par la reconnaissance d'effets personnels du Pacs, même si, contrairement au mariage, le Pacs n'a aucune incidence sur la filiation. Le Pacs est « un statut dont l'entrée est subordonnée à la conclusion d'un contrat, ou plus largement à une manifestation de volonté qui produira des effets de droit, c'est-à-dire à un acte juridique, comme le mariage » 62.

 70. Nature du concubinage. Le concubinage est un fait juridique, c'est-à-dire un fait dont découlent des effets de droit. Les concubins n'ont de prise ni sur la caractérisation du concubinage, qui doit pour exister correspondre à la définition de l'article 515-8 du Code civil, ni sur les effets du concubinage qui sont contenus dans la loi. Le concubinage n'est pas ignoré du droit mais il n'apparaît dans les textes juridiques que de manière parcellaire. La loi définit le concubinage mais ne lui fait pas correspondre un statut, elle ne le régit pas. Toutefois, des textes épars relevant ou non du droit civil, et qui sont de plus en plus nombreux, prévoient les effets que peut avoir le concubinage.

 71. Plan. La formation est sans aucun doute le domaine dans lequel les différences entre les couples sont les plus marquées. Le droit contemporain maintient en effet une différence essentielle entre les couples qui souhaitent que leur union soit reconnue et consacrée devant et par une autorité publique et ceux qui souhaitent conserver leur engagement dans la sphère privée de leurs relations. La différence essentielle de nature entre le concubinage d'une part qui est un fait juridique et le mariage et le Pacs d'autre part qui sont des actes juridiques, impose de procéder à une analyse séparée de leur formation. La caractérisation du concubinage (Titre 1) relève en effet d'une démarche très différente de la réunion des conditions de formation du mariage ou du Pacs (Titre 2).
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 72. Enjeu. Le concubinage ne fait l'objet d'aucun acte de formation, d'aucune cérémonie. Le début du concubinage ne donne lieu à la réalisation d'aucun acte juridique. La caractérisation du concubinage est l'opération constituant à qualifier une situation de fait, vécue par un couple, de concubinage au sens légal. L'enjeu de cette qualification réside dans la possibilité pour le couple de bénéficier des effets que la loi attache au concubinage. La question de la définition du concubinage a été posée à la Cour de cassation dans l'arrêt du 17 décembre 1997 63, lorsqu'il s'est agi de savoir si le transfert du bail au concubin devait ou non bénéficier à la personne de même sexe qui vivait avec le titulaire du bail. Pour répondre par la négative, la Cour de cassation a défini le concubinage de manière restrictive, comme une relation stable et continue entre un homme et une femme. C'est pour contrer cette approche limitative du concubinage que la loi du 15 novembre 1999 a introduit dans l'article 515-8 du Code civil une définition du concubinage selon laquelle « le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple ». Au-delà de cette généralisation du concubinage à tous les couples, l'article 515-8 du Code civil reprend les éléments constitutifs du concubinage énoncés depuis longtemps par la jurisprudence.

 73. Volonté. La formation du concubinage relève de la seule volonté des concubins et échappe au droit. Elle ne donne lieu à aucun écrit, aucun constat officiel, et ne fait intervenir aucune autorité. Peut cependant être qualifié de concubinage une union qui donné lieu à un certain formalisme, religieux ou rituel, mais qui ne satisfaisait pas les conditions de formation du mariage. Ainsi dans l'arrêt Serife Yigit c/ Turquie, la Cour européenne des droits de l'Homme, a qualifié de concubinage, un mariage religieux ne pouvant être qualifié de mariage civil 64.

 74. Plan. De cette définition, il résulte que le concubinage n'est soumis à aucune condition relative aux membres du couple (Chapitre 1) et qu'il se caractérise seulement par une vie commune stable et continue (Chapitre 2), dont la preuve relève du régime des faits juridiques (Chapitre 3).
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 75. Différence ou identité de sexe. La différence de sexe entre les concubins imposée par la Cour de cassation dans l'arrêt du 17 décembre 1997, a été expressément écartée par l'article 515-8 du Code civil, introduit par la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999, à l'initiative du Sénat. Le Conseil constitutionnel a ainsi affirmé, dans sa décision du 9 novembre 1999, que « cette définition a pour objet de préciser que la notion de concubinage peut s'appliquer indifféremment à un couple formé par des personnes de sexe différent ou de même sexe ; que pour le surplus, la définition des éléments constitutifs du concubinage reprend celle donnée par la jurisprudence » 65. Souhaitant rendre sans objet la proposition de loi votée par l'Assemblée nationale relative au Pacs, le Sénat a voté cette disposition introduisant la définition du concubinage dans le Code civil, afin que les couples homosexuels puissent bénéficier des droits accordés par la loi aux couples hétérosexuels dans leur vie quotidienne. Mais cette reconnaissance légale du concubinage en tant qu'union de fait n'a pas empêché l'Assemblée nationale de voter la proposition relative au Pacs. Cette définition du concubinage indifférente à l'orientation sexuelle des concubins est conforme à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'Homme qui a qualifié de discriminatoire l'exclusion du concubin homosexuel du bénéfice du droit au transfert du bail, sur le fondement du droit au respect du domicile 66.

  

 76. Âge et capacité. Parce qu'il constitue un fait juridique, le concubinage n'est soumis, à aucune condition d'âge ou de capacité. En outre, la définition légale du concubinage ne fait aucune référence à l'âge ou la capacité des concubins alors que les textes relatifs au Pacs et au mariage exigent que les membres du couple soit des personnes majeures 67 ou âgées de 18 ans révolus 68. Ainsi peut-on considérer que le concubinage "juvénile" entre mineurs, ou le concubinage entre une personne majeure et une personne mineure, peut produire des effets, de même que le concubinage entre personnes dont l'une au moins est placée sous un régime de tutelle 69. Le concubinage se distinguerait ainsi du mariage et du Pacs. Toutefois certains auteurs considèrent que la condition de majorité doit s'appliquer au concubinage et qu'un concubinage entre personnes dont l'une au moins est mineure ne saurait produire d'effets 70. Il est vrai notamment qu'il paraît contestable qu'un mineur puisse accéder à une procréation médicalement assistée en vertu de l'article L. 152-2 du Code de la santé publique, en invoquant son concubinage. Mais c'est alors davantage la qualité de mineur et l'incapacité corrélative d'exercer ses droits qui empêche le concubinage de produire certains de ses effets et non la qualification même de concubinage.

 77. Liens entre les concubins. La définition légale ne donnant aucune précision quant aux liens familiaux entre les concubins, contrairement à ce qu'elle prévoit pour le mariage 71 et le Pacs 72, on peut en déduire que le concubinage peut exister entre personnes ayant entre elles un lien de famille, même proches. Toutefois, on peut considérer qu'un concubinage incestueux porterait atteinte à l'ordre public en ce qu'il est contraire à la moralité et aux bonnes mœurs, et qu'en conséquence il ne pourrait pas produire d'effets. Ainsi, dans le cadre d'une analyse globale du couple, certains auteurs affirment que le lien incestueux qui unirait deux personnes ferait obstacle à la qualification de concubinage 73.

 78. Existence d'un autre couple. La loi n'exclut pas non plus l'existence d'un concubinage alors que l'un des membres du couple forme un couple avec un tiers, dans le cadre d'un mariage, d'un Pacs ou d'un autre concubinage. La reconnaissance par le droit du concubinage adultérin pourrait ressortir de la jurisprudence contemporaine admettant que les donations faites par un homme marié à sa concubine ne sont pas contraires aux bonnes mœurs 74. Le fait de vivre en concubinage n'a pas non plus d'influence sur la validité du mariage ou du Pacs que pourrait avoir conclu l'un des membres du couple. Le concubinage est ainsi la seule forme de couple qui peut se cumuler avec l'existence d'un autre couple. Toutefois l'exclusivité est une condition de la stabilité du couple, laquelle est une condition du concubinage. Ainsi le fait d'entretenir plusieurs relations en même temps reviendrait à disqualifier le concubinage. Il n'en va pas de même lorsqu'une personne vit de manière continue et stable en concubinage mais qu'elle est encore mariée ou pacsée par ailleurs sans plus entretenir de relations affectives avec son époux ou partenaire.
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 Le concubinage est une relation constituée d'une vie de couple qui présente certains caractères énumérés par la loi, que sont la stabilité et la continuité, lesquels confèrent à la vie commune une force qui enlève à cette forme de conjugalité tout caractère précaire 75.

 Section 1

 La vie commune

 79. Cohabitation démontrée. La cohabitation qui est commune à tous les couples, revêt une importance d'autant plus grande en matière de concubinage que la formation du couple ne fait l'objet d'aucune formalisation : « la cohabitation devient donc un instrument de publicité de l'union sexuelle qui affirme sa durabilité et la transforme en fait social 76 ». Dans le concubinage, la vie commune est un élément constitutif du couple, alors que dans le mariage et le Pacs, elle est un effet du couple. On peut ainsi considérer que « cette communauté de vie n'est pas présumée entre concubins [...], elle doit être démontrée pour permettre le bénéfice de droits, alors que dans le mariage elle est supposée 77 ».

 La vie commune visée par l'article 515-8 du Code civil implique que les concubins cohabitent et qu'ils entretiennent une relation amoureuse et sexuelle. Le Conseil constitutionnel dans sa décision du 9 novembre 1999 78 a ainsi affirmé que : « La notion de vie commune ne couvre pas seulement une communauté d'intérêts et ne se limite pas à l'exigence d'une simple cohabitation entre deux personnes ». En effet, le concubinage doit être distingué de la colocation qui se caractérise par une cohabitation mais sans relations affectives entre les colocataires. Le concubinage est une forme de vie de couple qui, comme le mariage et le Pacs implique des relations charnelles entre ses membres. Le concubinage implique une communauté de vie matérielle et affective sans laquelle il n'existe pas, contrairement au mariage ou au Pacs qui peuvent l'un et l'autre perdurer alors que les époux ou les partenaires sont séparés affectivement et matériellement 79. Le Conseil d'État a pu considérer que le fait que deux personnes soient propriétaires indivis d'un même bien ne suffit pas à établir qu'elles vivaient en concubinage 80. À l'inverse, il a pu être admis que le concubinage pouvait être caractérisé alors que l'un des concubins avait conservé un domicile personnel 81.

 Section 2

 Le caractère stable et continu de la relation

 80. Stabilité. Les tribunaux avaient 82, bien avant la loi du 15 novembre 1999, jugé que l'union libre n'est susceptible de produire certains effets juridiques que lorsque la situation des concubins est empreinte d'une certaine stabilité imitée du mariage 83. Ainsi, un concubinage stable donne à la concubine qualité suffisante pour, en connaissance de la volonté du défunt, organiser ses obsèques 84, ou se voir restituer les cendres de son compagnon défunt 85. La stabilité implique une exclusivité de la relation. L'exclusivité de la relation affective est une caractéristique de tous les couples auxquels la loi reconnaît des effets. Si l'un des membres du couple entretient plusieurs relations en même temps, il ne pourrait s'agir de concubinage. Toutefois, on peut admettre qu'existe un concubinage si l'un des membres du couple est marié par ailleurs, dès lors qu'il vit de manière permanente avec l'autre. Il s'agira alors d'un concubinage adultérin.

 81. Continuité. Dès 1954, le Conseil d'État définissait le concubinage comme une « union ayant au su des tiers, du fait de sa durée, un certain caractère de stabilité laissant présumer sa continuation dans l'avenir et entraînant une communauté de vie et d'intérêts » 86. C'est la durée de la vie commune qui transforme une relation éphémère en concubinage. Alors que la formation du mariage et du Pacs se réalise instantanément, la formation du concubinage s'inscrit dans le temps, sachant que « le début et la fin de l'union ne s'inscrivent dans le tableau que de façon assez floue et [que] seule la durée pourra institutionnaliser ici le temps conjugal ». Certains textes, toutefois de moins en moins nombreux, exigent une durée particulière. Il en était ainsi avant 2011 de l'article L. 152-2 du Code de la santé publique qui n'ouvrait l'accès à l'assistance médicale à la procréation qu'aux concubins ayant vécu ensemble plus de deux ans. Cette exigence de continuité n'est pas seulement une exigence matérielle, de maintien d'une cohabitation. Elle implique le renouvellement dans le temps de la volonté des concubins de vivre ensemble et implique une certaine intensité de leur lien.

 82. Concubinage notoire. Certains textes font état d'un concubinage « notoire » (par ex., L. du 6 juill. 1989, sur les rapports locatifs, art. 14 et 15 ; C. pén., art. 434-1, sur l'immunité pour non-dénonciation de crime). La notion de concubinage notoire suppose une relation stable, hors mariage, qui est connue des tiers 87. La condition de notoriété est également parfois exigée dans les contrats d'assurance-décès, ou en matière fiscale 88. Elle peut également être contenue dans une convention de divorce, qui prévoit par exemple que la prestation compensatoire cessera d'être versée en cas de concubinage notoire d'un des ex-époux. La Cour de cassation a admis que le juge du fond estime souverainement que « l'existence d'un concubinage notoire, au sens de la convention, s'entendait de la vie en commun avec un tiers impliquant une mise en commun de moyens matériels 89 ». Toutefois cette condition de notoriété n'est pas contenue dans la définition légale du concubinage. On peut cependant considérer que la notoriété du concubinage fait partie de la notion de stabilité au sens où une relation de couple d'une certaine importance est forcément connue de l'entourage de ses membres. La notoriété peut en outre permettre la preuve du concubinage.
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 83. Fait juridique. Par nature, le concubinage reste une union de fait, en ce sens que son existence ne suppose aucun formalisme : ni déclaration, ni cérémonie. En tant que fait juridique, il peut être prouvé par tous moyens, aussi bien par les concubins eux-mêmes 90 que par les tiers 91. Sur cette question de la preuve, la différence est importante entre les couples institués que sont le mariage et le Pacs pour lesquels la preuve est précisément encadrée au regard de leur nature d'actes juridiques spéciaux, et les couples qui se constituent sans formalisme pour lesquels la preuve est libre 92.

 84. Modes de preuve. Par hypothèse aucun écrit n'a été établi lors de la formation du concubinage et la situation du couple ne fait l'objet d'aucune mention sur l'état civil. Celui-ci ne dispose donc d'aucune preuve préconstituée du concubinage, qui doit être recherchée au moment où elle est nécessaire. La personne qui prétend établir l'existence d'un concubinage peut utiliser tous les modes de preuve, sachant que ceux-ci sont soumis à l'appréciation souveraine du juge. Tel n'est pas le cas pour la preuve préconstituée du mariage et du Pacs qui, elle, n'est pas subordonnée à l'intime conviction du juge 93. Différentes pratiques sont apparues pour faciliter la preuve du concubinage tel que les certificats de concubinage ou de vie commune qui ont pu être établis par certaines mairies, ou les déclarations sur l'honneur. Toutefois aucun de ces documents ne bénéficie d'une portée probatoire obligatoire et la personne à qui cet élément de preuve est opposé peut, ou non, considérer qu'elle établit la réalité du concubinage. En réalité, le plus souvent, c'est la preuve de la résidence commune qui est apportée, notamment par des factures d'électricité ou autres. La difficulté de la preuve du concubinage est directement liée à la liberté qui caractérise ce mode de conjugalité. La connaissance par les tiers de l'existence du concubinage, autrement dit sa notoriété, peut permettre d'établir son existence par le biais du témoignage, sous la forme d'attestation, de ces tiers. Un faisceau d'indices peut également permettre d'établir la réalité d'un concubinage.

 85. Charge de la preuve. La preuve du concubinage peut être exigée pour obtenir les effets légaux d'un concubinage existant, elle devra alors être rapportée par les concubins eux-mêmes. Il peut s'agir également d'établir qu'un concubinage a existé entre deux personnes, dont l'une est décédée ou après leur séparation, c'est alors à celui qui revendique un droit (indemnité d'un tiers, remboursement d'une dette par l'ancien concubin, etc.) découlant de ce concubinage passé d'établir la preuve de son existence. Enfin, un tiers peut invoquer l'existence d'un concubinage, généralement pour priver l'un des concubins d'une prestation financière (dans le cadre d'un divorceou d'une prestation sociale). Il doit alors établir la preuve du concubinage sans disposer des ressources dont disposent les concubins eux-mêmes et sans porter atteinte au droit au respect de la vie privée des concubins.
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 86.  À l'inverse du concubinage qui constitue un fait juridique, le mariage et le Pacs constituent des actes juridiques spécifiques dont les conditions de formation sont déterminées par la loi. L'évolution du droit récent dans le sens d'un rapprochement du mariage et du Pacs se traduit incontestablement par des exigences légales communes relatives aux conditions de fond auxquelles ils sont soumis (Chapitre 1). En revanche, même si le Pacs est soumis à un certain formalisme, les conditions de forme du mariage et du Pacs sont davantage empreintes de particularisme propre à chacun des couples (Chapitre 2), de même que les sanctions des conditions de formation de l'une et l'autre formes d'union (Chapitre 3)
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 87. Le mariage et le Pacs, quoique à un degré moindre, sont précisément définis et encadrés par loi. Parce que le mariage et le Pacs sont des actes juridiques touchant l'état des personnes, et qu'il entraîne un engagement public, le consentement à la formation du couple fait l'objet d'une attention particulière du droit (Section 1). Le Code civil subordonne en outre le mariage et le Pacs à des conditions relatives aux membres du couple, qui sont pour l'essentiel, les mêmes depuis que la loi de 2013 a ouvert le mariage aux personnes de même sexe (Section 2).

 Section 1

 Le consentement à la formation du couple

 88. Le mariage et le Pacs se forment par une manifestation de volonté des deux membres du couple. Toutefois, l'antériorité du mariage par rapport au Pacs, ainsi que ses effets, qui restent malgré une certaine convergence, plus importants, expliquent que le consentement au mariage fasse l'objet de règles plus détaillées et complètes (§ 1) que le consentement au Pacs (§ 2).

 § 1. Le consentement au mariage

 89. La volonté des futurs époux joue un rôle fondamental dans la formation du mariage, car elle est l'expression de la liberté individuelle de chacun. Le mariage n'est un acte de volonté que si les futurs époux peuvent jouir d'une liberté matrimoniale complète (A) et consentir pleinement au mariage, ce qui suppose l'existence (B) et l'intégrité (C) du consentement des futurs époux.

 A. La liberté matrimoniale

 90. Liberté fondamentale. Le mariage est un acte fondamental pour un individu. La liberté matrimoniale est le prolongement indispensable de la liberté individuelle affirmée par la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789. Elle est reconnue dans des textes internationaux comme la Déclaration universelle des droits de l'Homme et la Convention européenne des droits de l'Homme qui, dans son article 12, dispose qu'« À partir de l'âge nubile, l'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant l'exercice de ce droit » 94. La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne prévoit également dans son article 9 que « Le droit de se marier et le droit de fonder une famille sont garantis selon les lois nationales qui en régissent l'exercice » 95.

 91. Valeur constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel a reconnu une valeur constitutionnelle à la liberté matrimoniale 96 et la Cour de cassation a, plusieurs fois, affirmé la nécessité de respecter cette liberté publique fondamentale 97. La liberté matrimoniale s'entend de la liberté de se marier et de la liberté de refuser le mariage.

 92. Conditions au mariage. Le Conseil constitutionnel a précisé que les règles relatives au mariage relevant de l'état des personnes, l'article 34 de la Constitution confère au législateur la compétence pour fixer les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage sans porter atteinte à la liberté matrimoniale. De même qu'il avait affirmé, dans sa décision du 28 janvier 2011 98, qu'il appartenait au seul législateur de définir le mariage comme l'union d'un homme et d'une femme, il considère dans sa décision du 17 mai 2013 que le législateur est libre d'estimer que « la différence entre les couples formés d'un homme et d'une femme et les couples de personnes de même sexe, ne justifiait plus que ces derniers ne puissent accéder au statut et à la protection juridique attachés au mariage ».

 1) La protection de la liberté de se marier

 a) La protection du droit de se marier par la Cour européenne des droits de l'Homme

 93. Existence d'un contrôle. La Cour européenne fonde son contrôle des limitations au droit de se marier émanant des législations nationales sur l'affirmation que les limitations à l'article 12 résultant des lois nationales « ne doivent pas le restreindre ou réduire le droit de se marier d'une manière ou à un degré qui l'atteindraient dans sa substance même et que la marge d'appréciation de l'État ne saurait « aller jusqu'à interdire en pratique l'exercice du droit de se marier  » 99. La législation nationale ne saurait ainsi priver une catégorie de personnes du droit de se marier avec la personne de leur choix. La Cour européenne a ainsi condamné une législation interdisant aux détenus de se marier dans l'arrêt Frasik c/ Pologne du 5 janvier 2010 100 et l'impossibilité des personnes transsexuelles d'accéder au mariage dans l'arrêt Goodwin c/ Royaume Uni du 11 juillet 2002 101.


 94. Contenu du contrôle. Certaines limitations au mariage sont admises par la Cour européenne des droits de l'Homme. Une limitation au mariage relative à l'âge des époux est d'ailleurs contenue dans le texte même de l'article 12 qui exige que ceux-ci aient atteint l'âge nubile, ce qui a permis à la Commission d'affirmer que ne constitue pas une atteinte excessive au droit au mariage l'obligation de respecter l'âge nubile légal même si la religion de l'intéressée autorise le mariage à un âge inférieur 102. La Cour européenne refuse de condamner dans l'arrêt Z.H. et R.H. c/ Suisse du 8 décembre 2015 103, le défaut de reconnaissance par la Suisse – dans le contexte d'une demande d'asile – d'un mariage religieux, conclu en Iran, d'une mineur de 14 ans avec un jeune homme de 18 ans. La Cour met en avant l'objectif de lutte contre les mariages trop précoces et les nécessités de protection de l'enfance.

 La Cour européenne admet en outre que les États soumettent le mariage à certaines exigences de forme et dans l'arrêt Serife Yigit c/ Turquie du 2 novembre 2010 la Cour affirme que l'article 8 ne saurait s'interpréter comme imposant à l'État l'obligation de reconnaître le mariage religieux. Les dispositifs de lutte contre les mariages fictifs figurent également parmi les limitations au droit au mariage admises par la cour. Les législations nationales ayant pour but d'éviter les mariages de complaisance ne sont pas en elles-mêmes contraires à l'article 12 mais la Cour européenne vérifie cependant que les modalités nationales de lutte contre les mariages de complaisance n'aboutissent pas à priver les individus relevant du contrôle de l'immigration de leur droit au mariage 104. Dans le même sens, le Conseil constitutionnel a condamné les dispositions permettant d'ériger le seul caractère irrégulier du séjour de l'étranger en indice sérieux de l'absence de consentement et celle prévoyant le signalement à l'autorité préfectorale de la situation irrégulière d'un étranger accomplissant les formalités du mariage 105. L'empêchement à mariage existant entre un beau-père et sa belle-fille a, en revanche, de manière surprenante, compte tenu du consensus existant sur ce point en Europe, été condamné par la Cour européenne dans l'arrêt B. L. c/ Royaume-Uni du 13 septembre 2005 106.

 b) La protection de la liberté de se marier en droit interne

 95. Clauses de célibat dans les actes à titre gratuit. Ces clauses peuvent parfois être insérées dans des donations ou dans des legs. Elles stipulent que le donataire ou le légataire ne pourra bénéficier de la libéralité s'il se marie ou se remarie. Il s'agit alors, sans conteste, d'une pression exercée sur le libre arbitre du bénéficiaire qui doit choisir entre le mariage et les avantages qu'il retire de la libéralité. Cependant, la jurisprudence française fait preuve d'une certaine bienveillance à l'égard de ces clauses, en recherchant le mobile qui les a inspirées. La clause de célibat est présumée valable si elle trouve sa source dans l'intérêt du bénéficiaire ou dans l'affection du disposant. Le juge ne l'annule que s'il est démontré qu'elle a été inspirée par un mobile illégitime. Par exemple, si l'auteur de la libéralité a été animé d'un sentiment de malveillance ou de jalousie posthume qui l'a conduit à imposer à son conjoint survivant de ne pas se remarier. En revanche, si le mobile n'est pas illégitime, la clause n'est pas annulée 107. Les mêmes solutions sont applicables aux clauses de célibat, moins fréquentes en pratique. Elles ne sont annulées que si le mobile de l'auteur de la libéralité est répréhensible. Ces clauses bénéficient, en somme, d'une présomption de validité 108. Cette jurisprudence est toutefois ancienne (l'arrêt rendu le plus récemment par la Cour de cassation date de 1965…) et elle paraît contraire à l'affirmation, par le Conseil constitutionnel, que la liberté du mariage est une composante de la liberté individuelle que la loi doit respecter 109.

 96. Clauses de célibat dans les contrats à titre onéreux. Le problème a été posé du fait de l'insertion de clauses de célibat dans des contrats de travail. La perte subie par la personne à laquelle on impose une telle clause, si elle passe outre, est encore plus lourde que dans le cas précédent, puisqu'il s'agit ici de la privation d'une situation professionnelle et de ressources essentielles. La jurisprudence s'est prononcée à propos d'une clause contenue dans le règlement du personnel navigant de la Compagnie Air France. Ce règlement précisait que les candidates aux fonctions d'hôtesses de l'air devaient être célibataires, veuves ou divorcées, sauf dérogations laissées à l'appréciation discrétionnaire de la Compagnie. La survenance du mariage, en cours d'emploi, entraînait automatiquement la rupture du contrat de travail. La cour d'appel de Paris, dans une décision du 30 avril 1963, a affirmé la nullité d'une telle clause 110. Dans une décision du 7 février 1968 111, la chambre sociale de la Cour de cassation a adopté la même solution au sujet d'une clause de célibat imposée à des assistantes sociales en milieu rural : elle approuve les juges du fond d'avoir considéré que cette clause était contraire à l'ordre public et que le licenciement de l'assistante sociale fondé sur son mariage était abusif. Cependant, dans les deux décisions, il est fait allusion à des raisons impérieuses qui pourraient justifier, dans certaines hypothèses, l'application d'une telle clause 112.

 La jurisprudence reconnaît cependant que la clause de célibat peut être valable dans des circonstances exceptionnelles. Cette validité a été reconnue dans la célèbre affaire du Cours Sainte-Marthe, qui s'est terminée par un arrêt de rejet de l'Assemblée plénière de la Cour de cassation 113. La Haute juridiction affirme, tout d'abord, le principe selon lequel l'employeur abuse de son droit s'il porte atteinte à la liberté du mariage d'un de ses salariés. Cependant, ce principe n'est pas absolu et il peut être écarté dans des cas très exceptionnels où les nécessités des fonctions l'exigent impérieusement. Les deux expressions « très exceptionnelles » et « impérieusement » suggèrent que les hypothèses dans lesquelles l'employeur pourrait porter atteinte à la liberté du mariage sont très rares. Cependant, dans ce cas précis, l'Assemblée plénière estime que les juges du fond ont relevé l'existence de circonstances très exceptionnelles justifiant l'atteinte à la liberté du mariage en énonçant que les convictions religieuses de l'institutrice avaient été prises en considération lors de la conclusion du contrat de travail ; il s'agissait donc d'une qualité essentielle que l'employeur avait eue en vue. Le contrat de travail est, en effet, un contrat intuitu personae. Si cette qualité essentielle venait à disparaître, l'employeur pouvait en tirer les conséquences et se séparer de son employée.

 97. Étrangers. La protection de la liberté matrimoniale pourrait trouver un nouveau champ d'application au bénéfice des étrangers revendiquant le droit de se marier en France en vertu de l'article 202-1 du Code civil issu de la loi du 17 mai 2013 selon lequel « Deux personnes de même sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins l'une d'elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de l'État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ». Le Conseil d'État a en effet considéré que le refus de visa sollicité par un citoyen sénégalais (qui vivait avec un ressortissant français au Maroc) pour venir se marier en France faute de pouvoir obtenir une célébration par les autorités diplomatiques et consulaires françaises au Maroc portait atteinte à la liberté de se marier 114.

 2) La protection de la liberté de ne pas se marier

 La liberté de ne pas se marier implique que l'un des futurs époux puisse changer d'avis jusqu'à la célébration et qu'il ne soit pas soumis à aucune pression que pourraient constituer les fiançailles ou le recours au courtage matrimonial. En outre, la question peut prendre la forme d'atteintes à la liberté de choisir son conjoint dans le cadre des relations de travail.
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Droit de la famille

Le droit de la famille est un domaine du droit privé dont I'évolution s'est
considérablement accélérée ces derniéres années.

Les mouvements de fond qui transforment la société sy manifestent ©
nouveaux modes de conjugalité, augmentation des naissances d'enfants hors
mariage, nombre trés élevé des séparations, fréquences des recompositions
familiales, péres revendiquant Iégalité des droits, couples de méme sexe
souhaitant accéder 4 la parenté. Et les progrés considérables de la biologie
(fécondation in vitro, congélation des embryons..) rejaillissent sur le sens de
la filiation et, plus largement, sur les structures de la famille.

Ces différentes évolutions mont pas toutes nécessairement leur traduction
en droit positif, mais elles tendent de plus en plus, notamment sous linfluence
de la Cour européenne des droits de I'Homme, 4 occuper une place non
négligeable dans le droit de la famille. C'est ainsi, pour tenir compte de
ces changements, que le législateur a supprimé la distinction des enfants
légitimes et des enfants naturels. D'autres réformes majeures ont été réalisces,
comme celle du Pacs ou celle ouvrant le mariage et 'adoption aux couples
de méme sexe. La libéralisation du droit de la famille se poursuit avec
Fadmission trés récente du divorce sans juge.

Destiné aux étudiants des Facultés de droit, cet ouvrage offre un exposé clair
et raisonné de cette partie essentielle du programme de droit civil. I peut
également étre lu avec profit, aussi, par tous ceux qui participent  la mise en
cuvre du droit de la famille.

Outre une intégration des évolutions textuelles et jurisprudentielles, la nouvelle
édition offre une présentation comparée du droit applicable aux différents
couples et contient des développements relevant du droit non civil de fa famille.

Patrick Courbe, agrégé des facultés de droit, a été professeur & 'Univer
de Rouen.

Adeline Gouttenoire, agrégée de droit privé et de sciences criminelles,
est professeur a I'Université de Bordeaux, directrice du CERFAPS et de
Institut des mineurs.
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Chagque niveau de plan est interactif.
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Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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