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L’évolution du droit de la famille s’est considérablement accélérée ces dernières années par la conjonction de deux phénomènes : la diversité des formes de vie familiale contemporaines et le renouvellement des sources de la discipline.




Le législateur français s’est adapté aux nouveaux modes de conjugalité, à l’augmentation des naissances d’enfants hors mariage, à l’inflation des séparations, mais aussi aux recompositions familiales. Le législateur a également entendu les revendications des couples de même sexe désirant accéder à la parenté. Le libéralisme est aussi à l’origine d’un changement des modes de régulation de la famille. La contractualisation du droit de la famille voisine avec sa déjudiciarisation. Et, lorsque le juge intervient, il doit fréquemment arbitrer entre la législation française et le respect des droits fondamentaux des intéressés.




Au-delà d’une intégration des évolutions textuelles et jurisprudentielles, cette nouvelle édition reflète le renouvellement de la famille et son droit. Outre le droit interne – civil et non civil – de la famille, elle expose les droits fondamentaux et le droit international privé et offre ainsi une vision complète du droit de la famille.




Dans une première partie, l’ouvrage présente le couple et sa pluralité de statuts (formation, vie et séparation) ; puis, dans une seconde partie, l’enfant (différentes formes de filiation et les relations avec ses parents).




Destiné aux étudiants de master des Facultés de droit, cet ouvrage offre un exposé clair et raisonné de cette partie essentielle du programme de droit civil. Il peut également être lu avec profit par tous ceux qui participent à la mise en oeuvre du droit de la famille.
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Avant-propos

Cet ouvrage de Droit de la famille, couronné par l’Académie des sciences morales et politiques – Prix Berriat-Saint-Prix, a été conçu et rédigé par le professeur Patrick Courbe (1949-2010), qui a, exercé ses fonctions d’universitaire au sein de la Faculté de droit, de sciences économiques et de gestion de l’Université de Rouen.

Les sixième et septième éditions ont été réalisées par Adeline Gouttenoire, agrégée de droit privé et de sciences criminelles, professeur à l’Université de Bordeaux, directrice du Centre européen d’études et de recherches en droit de la famille, des assurances et de la santé (CERFAPS) et de l’Institut des mineurs.

À partir de la neuvième édition, l’ouvrage est le fruit d’une collaboration avec Michel Farge, professeur à l’Université Grenoble-Alpes. L’objectif de cette collaboration est, notamment, de renforcer les développements relatifs au droit international privé de la famille.




Introduction

§ 1. La définition de la famille

A. La ou les familles

1.  Groupement fondamental. La famille est dans l'organisation de la vie sociale, un groupement fondamental. L'existence d'une cellule de base dans l'organisation de la vie collective est une constante de l'histoire humaine. La famille est un lieu privilégié d'épanouissement des sentiments et des émotions. En cela, c'est une entité irréductible : les régimes totalitaires qui ont tenté de l'abolir ont tous échoué 1. Elle est objet d’attention par toutes les sciences sociales. 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. Les normes juridiques qui s’appliquent à la famille sont seulement une des manifestations essentielles du traitement social de la famille.

2. Recherche du bonheur. La famille est considérée comme le lieu du développement de liens affectifs et de l’épanouissement personnel de ses membres. Moins tourné vers l’institution que vers ses membres le droit de la famille moderne poursuit ainsi à un nouvel objectif : permettre à ses membres de trouver bonheur…

3. Diversité. La société contemporaine est marquée par la diversité des formes de famille qui composent une mosaïque exprimant des réalités sociales différentes 2. D'un côté, la famille désigne les personnes liées par le sang et éventuellement les alliés qui constituent la famille au sens large. D'un autre côté, la famille est le groupe de gens qui vivent ensemble dans le même foyer, généralement les parents et les enfants. Il s’agit aujourd’hui d’un groupe évolutif, marqué par un paradoxe : lorsqu’une nouvelle famille se recompose, l’ancienne ne se décompose pas entièrement. Ainsi, le couple peut avoir existé au moment de la naissance du ou des enfants et avoir été dissous. La famille initiale ne disparaît avec la désunion et persiste au-delà de celle-ci. À la famille fondée sur le couple peut succéder une famille dite « recomposée » constituée par un nouveau couple composé par un parent et son nouveau conjoint, et le, cas échéant, par les enfants qui en sont issus. Une nouvelle fratrie peut alors apparaître regroupant des enfants issus de parents différents que certaines qualifient de quasi-frères ou quasi-sœurs. La famille peut en outre exister en l’absence de couple, lorsqu’une personne seule établit la filiation d’un enfant à son égard, on parle alors de familles unilinéaires ou monoparentales. Celle-ci comporte aussi les personnes qui élèvent seules un enfant ayant une double filiation. Très majoritairement, il s’agit de mères. Par ailleurs, la famille peut être fondée sur l’union de personnes de sexes différents ou de même sexe. Le législateur en a pris acte en ouvrant, avec la loi du 17 mai 2013, le mariage et l’adoption aux couples de même sexe, tandis que la loi n° 2021-1017 du 2 août 2021 relative à la bioéthique a reconnu la filiation monosexuée, d’un l’enfant à l’égard de deux femmes.

4. Absence de définition légale. 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 (C. civ., art. 6-2) et l'utilise dans des expressions telles que « livret de famille » (C. civ., art. 28-1), « nom de famille » (C. civ., art. 311-21 s.), « direction de la famille » (C. civ., art. 213), « résidence » et « logement de la famille » (C. civ., art. 215), « conseil de famille » (C. civ., art. 456 s.), ou « intérêt de la famille » (C. civ., art. 217). Ce faisant, le Code ne prend pas en considération la famille en tant qu'objet. Il prévoit les institutions et régit les mécanismes qui en dessinent la structure.

5. Vie familiale. Le droit français, comme le droit européen, s'attache, en réalité, moins à l'entité familiale, qu’aux rapports individuels entre les personnes qui entretiennent des liens familiaux : les membres du couple, les parents et les enfants, etc., comme si la famille en tant que telle n'apparaissait pas sur la scène juridique 3. La Cour européenne des droits de l’Homme dans une jurisprudence abondante aborde la famille, à travers la notion autonome de vie familiale, davantage comme un ensemble de rapports inter-individuels, que comme un groupe 4.

6. Famille au sens large. La doctrine classique avait défini la famille au sens large comme regroupant 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. C'était la « gens » en droit romain, le « lignage » dans l'ancien droit coutumier. Ce modèle est encore présent, dans une certaine mesure, dans le droit des successions. Si celui a intégré l’époux, ni les partenaires liés par un Pacs, ni les concubins ne disposent – pour combien de temps encore ? – de vocations successorales légales réciproques. Aucun lien d’alliance n’existe entre chacun des membres de ces couples, pas plus qu’avec les ascendants et les collatéraux de l’autre. Pourtant et au-delà du droit successoral, nul ne dirait aujourd’hui qu’un Pacs ou un concubinage ne peuvent pas fonder famille.

7.  Famille au sens étroit . 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. 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 5, le « foyer » en termes courants. Il existe, enfin, un sens intermédiaire dans lequel la famille comprend les parents et les enfants, quel que soit leur âge, même lorsqu'il n'y a aucune cohabitation 6.

8.  Droits et devoirs. L’appartenance à une famille, et plus précisément l’existence d’un lien de famille entre deux personnes, entraîne certain nombre de droits et de devoirs, patrimoniaux ou extra-patrimoniaux. C’est en outre de l’existence d’un lien de famille que découle la prohibition de l’inceste 7.

9. Lien de parenté. 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. La parenté en ligne directe est 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.

Le lien de parenté au sens étroit unissant un parent et un enfant, peut reposer ou pas sur un lien biologique. Le droit contemporain a élargi les hypothèses de parenté en dehors d’un lien biologique. Les textes et la jurisprudence récents ont consacré un nouveau fondement du lien familial : l’intention, c’est-à-dire à dire la volonté d’établir un lien juridique avec un enfant avec lequel l’adulte n’a pas de lien biologique. Si ce fondement est à l’origine de l’adoption, il trouve également d’autres manifestations dans le cadre notamment de la filiation résultant d’une assistance médicale à la procréation, ou sous la forme d’une prise en charge plus ou moins complète d’un enfant sans établissement de la filiation (relations de l’enfant avec l’ancien conjoint de son parent, kafala). Des mouvements opposés sont à l’œuvre selon qu’on est dans le couple ou dans la filiation : dans le premier on note que l’engagement semble perdre de sa force notamment car on peut revenir dessus avec divorce sans juge, alors que dans filiation l’engagement devient source de droits.

La parenté collatérale 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 ou sœurs germains. Il peut n'exister que dans une seule ligne : les frères ou sœurs consanguins n'ont que leur père en commun, les frères ou sœurs utérins n'ont que leur mère en commun. 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 8.

10. Lien de couple. Le droit reconnait trois liens de couple, quoique de manière différente : Le lien conjugal est la conséquence de l'acte juridique de mariage, et le Pacs établit un lien juridique entre deux partenaires ayant contracté un pacte civil de solidarité. Le lien entre concubin n’est en revanche pas un lien juridique, le Code civil le définit expressément comme un lien de fait (C. civ., art. 515-8). Selon Hugues Fulchiron 9, « hors mariage ce sont les enfants qui fondent la famille. En mariage c’est la célébration même de l’union qui constitue l’acte fondateur de la famille. ». Toutefois la jurisprudence de la Cour européenne admet désormais qu'existe une vie familiale entre les membres d'un couple non marié 10. Le couple non marié, sans enfant, peut donc être considéré comme une famille, de même qu’un parent seul et son enfant. La situation familiale d’une personne relève de l’état des personnes ; elle est mentionnée sur son état civil, à l’exception du concubinage.

11. Famille et droit comparé . Si la famille (se confondant vraisemblablement à l’origine avec la tribu) est un phénomène universel, ses contours peuvent être largement différents selon les systèmes ou familles de droit. Et les divergences de conceptions, les conflits de civilisations se renouvellent. Jadis, le Doyen Carbonnier faisait observer que l'« Islam avec sa polygamie, fût-elle théorique, est plus étranger à notre âme que n'importe quel autre système de droit. De Moscou à New York la répulsion pour le mariage polygamique trace la véritable ligne d'unité de la civilisation » 11. Aujourd’hui cette ligne de partage s’est, d’un côté, atténué, car l’accès à la polygamie a été souvent encadrée en Terre d’Islam en exigeant une autorisation judiciaire et l’accord de la première épouse, De l’autre, elle s’est enforcé puisque le mariage homosexuel ou la filiation mono-sexuée est totalement étrangère à l’âme musulmane, comme à celles des ressortissants de la plupart des pays fondés sur un droit confessionnel. Par ailleurs, les divergences de conceptions, les conflits de lois au sens fort ne se sont jamais limités aux relations entres systèmes occidentaux et systèmes de droit musulman. Aujourd’hui les particularismes s’accentuent au gré des révolutions opérées par les droits internes. Même en l’Europe, la communauté de droit se fissure quant à l’admission du mariage homosexuels et aux conditions d’accès à la filiation. D’autres modèles interrogent le droit français que l’on qualifie pourtant aujourd’hui de libéral. Ainsi certains systèmes se sont affranchis de notre conception binaire du couple. Au nom de la liberté individuelle et du respect des différences, le Brésil et la Colombie ont accepté de reconnaître des unions à plusieurs 12 (c’est-à-dire à plus de deux : ce que l’on appelle, pour l’instant, le « polyamour »). Mais qu’un enfant naisse dans cette famille plurielle, pourra-il être rattaché à chacun de ses membres ? Une telle pluriparenté est déjà consacrée au nom de l’égalité au Québec 13.

12. Familles transfrontières. Les divergences de systèmes ne sont pas seulement friandises de comparatistes et sources d’inspiration pour les réformes de droit interne. Les facilités de circulation entre les pays ont, en effet, multiplié les familles transfrontières, c’est-à-dire celles qui présentent un ou plusieurs éléments d’extranéité au regard de l’ordre juridique français : une nationalité étrangère, un domicile ou une résidence habituelle hors de France, un mariage célébré à l’étranger etc. Fréquemment, le droit français sera alors confronté à des institutions exogènes. Leur importation en France dépend du droit international privé.

B. Le ou les droits de la famille

13.  Droit de la famille. Le droit de la famille est une branche du droit constitué par l’ensemble des règles applicables à la vie familiale d’une personne. Ces règles ont pour objet la création ou la remise en cause d’un lien, ainsi que la détermination des droits et obligations qui résultent de ce lien ou de sa remise en cause 14.

14. Famille et non droit. Habituellement, il est observé que les familles qui vont bien n’ont pas besoin de droit. Celui-ci ne s’imposerait « […] que dans les heures sombres de la vie : la séparation, le divorce, la mort » 15. Il n’en reste pas moins que le droit accompagne aussi la famille dans ces moments essentiels et même festifs particulièrement lors de la création de liens, lors de la célébration d’un mariage ou la déclaration d’une naissance.

15. Droit pluridisciplinaire. Les règles de droit applicables à la famille, relèvent de plusieurs disciplines 16 Il y a ainsi un droit civil de la famille, mais aussi un droit non civil de la famille 17 qu’il ne faut pas omettre pour décrire le droit de la famille. Les règles de droit de la famille trouvent ainsi partiellement leur source en dehors du Code civil 18, avec des dispositions qui sont essentielles pour le quotidien des familles. La famille, est particulièrement présente dans le Code de l’action sociale et des familles, - on notera l’emploi du pluriel. Il contient les règles régissant la reconnaissance de droits sociaux aux familles, et à leurs membres, ainsi que la mise en œuvre de la protection des familles les plus vulnérables. Certaines de ces règles sont le pendant ou le corolaire de dispositions du Code civil, particulièrement dans le domaine de la protection de l’enfance. La famille est également présente dans d’autres codes comme le Code de la santé publique, le Code de l’éducation, le CESEDA, mais également le Code pénal, le Code du travail ou encore le Code général des impôts. Il ne faut pas sous-estimer les droits non civils. La fiscalité, le droit des aides sociales ou encore le droit de la nationalité et du séjour sont souvent des déclencheurs pour choisir entre les formes de conjugalité ou de divorcer ou, encore, de solliciter une adoption simple. Comme ce choix a parfois pour objectif exclusif d’atteindre un avantage du droit non civil, le législateur a mis en place un arsenal de mesures pour déjouer les fraudes par détournement des institutions familiales. Par ailleurs, les membres de la famille en procès et leurs conseils seront confrontés au Code de procédure civile. Néanmoins, dans le contentieux familial, la procédure est étroitement liée au fond du droit de sorte que le Code civil intègre, les règles processuelles propres à certains contentieux. Pour s’en convaincre, il suffit de lire les articles 248 et suivants du Code civil concernant la procédure du divorce judiciaire. La liaison du fond et de la procédure est aussi révélée par le droit international privé : en matière de filiation les questions de preuves, de prescription relèvent de la loi applicable à la filiation et non de la lex fori (loi du tribunal saisi) traditionnellement applicable à la procédure.

16. Droit international privé de la famille. De façon sommaire, les objectifs du droit international privé de la famille peuvent être décrits sous l’angle du paradoxe.

D’un côté, ce droit vise principalement à coordonner les différents systèmes nationaux afin de favoriser la continuité de traitement des situations internationales : les individus ne doivent pas changer de statut à l’occasion du franchissement d’une frontière. Dans cette perspective, la discipline a en horreur les situations boiteuses, par exemple celle d’un individu considéré comme marié dans un pays et divorcé dans un autre. Pour assurer la continuité de traitement des situations internationales et préserver les prévisions des parties, il convient de réserver la compétence des tribunaux français aux seuls litiges qui présentent avec la France des liens significatifs. De la sorte les décisions rendues en France ont quelques chances d’être efficaces à l’étranger. Semblablement, la loi appliquée doit avoir des liens étroits avec la relation internationale ; avec cette directive on espère atteindre l’harmonie internationale des solutions, c’est-à-dire un traitement similaire d’une même situation dans tous les États concernés. Enfin les décisions rendues à l’étranger doivent pouvoir être facilement reconnues en France et, au besoin, s’y voir reconnaître un caractère exécutoire.

De l’autre côté, le droit international privé défend, principalement par l’intermédiaire des lois de police et de l’exception d’ordre public, une certaine cohésion de la société française, sinon européenne, en s’opposant à la reconnaissance en France de normes – lois ou jugements – étrangères qui contredisent trop les exigences minimales du vivre ensemble au sein de la société des personnes domiciliées en France.

§ 2. L'histoire du droit de la famille

17.  En Occident, la famille est souvent présentée comme dominée par une « loi de rétrécissement continu » 19. À l’époque contemporaine, elle se caractérise par une évolution remarquable de la famille traditionnelle à une famille à géométrie variable marquée par l’égalité.

A. La famille traditionnelle

18. 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 regroupe des familles, révèle son importance politique.

19. Ancien droit. Ces traits dominants se retrouvent sous l'ancien droit. La richesse provient de la terre, qu'il faut conserver dans les familles 20. 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 21.

20. 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).

21. 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 le socle 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 22, et maintient la conception laïque du mariage.

22. 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 à partir de la moitié du xxe siècle que des transformations vont faire apparaître une famille profondément renouvelée qu’on peut qualifier de famille moderne.

B. la famille moderne

23.  Lois Carbonnier. Ce sont les réformes opérées par les lois Carbonnier, de 1964 à 1975 qui vont constituer le socle du droit moderne de la famille. Plusieurs lois, relatives aux différentes branches du droit de la famille, vont changer sa physionomie en le rendant égalitaire et davantage centré sur l’autonomie de la personne. La loi du 14 décembre 1964 fait ainsi évoluer les règles relatives à la tutelle des mineurs, tandis que loi du 13 juillet 1965 fait de la femme, la quasi égale de l’homme en matière de de régimes matrimoniaux. Il en va de même de la mère par rapport au père ; la loi du 4 juin 1970 remplace la puissance paternelle par l’autorité parentale dont les deux parents sont titulaires et en assurent l’exercice. L’égalité progresse également dans le domaine de la filiation grâce à la loi du 3 juillet 1972. L’accès plus facile au divorce est dû à la loi du 11 juillet 1975 qui a refondu les règles applicables à la désunion du couple marié.

24.  Prolongements. Les lois intervenues par la suite entre 1980 et 2000, peuvent être considérées comme ses prolongements, « des ajustements » 23, des lois Carbonnier, en ce qu’elles poursuivent les mêmes objectifs de liberté et d’égalité qu’elles renforcent. La loi du 23 décembre 1985 consacre ainsi définitivement l’égalité entre époux en matière patrimoniale. On assiste par ailleurs au renforcement de la présence de l’intérêt de l’enfant, à la suite du vote le 20 novembre 1989 de la Convention internationale des droits de l’enfant par l’Assemblée générale des Nations unies mais aussi du fait de la multiplication des séparations parentales. La loi du 22 juillet 1987 ainsi que la loi du 8 janvier 1993 constituent des réponses à ces évolutions. Cette dernière a en outre intégré le droit de l’enfant d’être entendu, contenu dans l’article 12 de la Convention internationale des droits de l’enfant dans toutes procédures le concernant dans l’article 388-1 du Code civil.

C. La famille postmoderne

25.  Les années 2000. À partir des années 2000, « comme par l’effet d’une force centrifugeuse, le droit de la famille semble toujours pousser plus loin les principes de liberté mais surtout d’égalité. Il s’infère de ces évolutions successives de profondes modifications des modèles familiaux » 24. Le basculement a lieu en 1999, avec la création du Pacs et la reconnaissance du concubinage, qui constitueront peu à peu une véritable alternative au mariage. Le législateur offre ainsi à tous les couples, de sexe différent comme de même sexe, un statut, anticipant la jurisprudence en ce sens de la Cour européenne des droits de l’Homme 25. L’égalité des couples trouve son corolaire en matière de filiation, réformée en ce sens en deux temps : loi du 3 décembre 2001 supprime les discriminations dont était victime l’enfant adultérin en matière successorale, à la suite de la condamnation de la France par la Cour européenne dans l’arrêt Mazureck 26, tandis que l’ordonnance du 4 juillet 2005 fait disparaître les catégories de filiation légitime et filiation naturelle et partant les différences de traitement entre les enfants.

26. La famille monosexuée. Après la création du Pacs en 1999, la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage et l’adoption aux couples de même sexe signe une nouvelle rupture à la fois juridique, sociale et anthropologique 27. La famille change de physionomie. Elle ne suppose plus l’altérité entre les sexes avec la nouvelle définition du mariage. La possibilité d’établir une filiation de l’enfant à l’égard de deux personnes de même sexe par la seule voie de l’adoption, est largement dépassée en 2021 lorsque la loi relative à la bioéthique du 2 août 2021 a créé un dispositif inédit d’établissement de la filiation d’un enfant à l’égard d’un couple de femmes. Outre la reconnaissance d’une filiation monosexuée, cette réforme reconnait un nouveau fondement au lien de filiation : le projet parental qui vient concurrencer l’engendrement 28.

27. La liberté et l’autodétermination. La reconnaissance de l’autonomie de la volonté s’est accentuée à la suite de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, au bénéfice notamment des personnes majeures protégées, ou des couples. Le divorce sans juge marque l’accroissement du rôle cardinal de la volonté dans la désunion du couple marié, rapprochant celui-ci des autres formes de conjugalité.

28. Violences intrafamiliales. À partir de 2010, toute une série de lois 29 viennent organiser la lutte contre les violences intrafamiliales et assurer la protection des victimes, qu’il s’agisse de l’autre membre du couple, quasiment toujours la femme, ou de l’enfant présent lors de leur commission. Les liens de ce dernier avec l’auteur des violences se voient limiter ou remis en cause. Ces réformes sont fondées, sur l’idée qu’un mari violent ne peut pas être un bon père…

De toutes ces réformes, est ressorti un droit de la famille de la famille dont les caractères généraux ont été profondément renouvelés.

§ 3. Les caractères généraux du droit de la famille

29. Pluralisme et principes transversaux. Enraciné dans une très longue histoire, et objet de profonds bouleversements à l’époque contemporaine, le droit de la famille se caractérise aujourd’hui par une diversité certaine, qui n’exclut cependant pas une unité de la matière, à travers l’application des principes transversaux d’égalité et de liberté, qui cohabitent avec le pluralisme.

A. Pluralisme

30.  La diversité du droit de la famille résulte de la multiplication de ses sources (1) et se traduit par la disparition d’un modèle au profit de la reconnaissance de situations diversifiées (2)

1. Pluralités des sources

31.  Entendues au sens large les sources du droit de la famille s’entendent à la fois des facteurs extérieurs au système juridique et des sources du droit proprement dites. C’est dire qu’il existe en cette matière une étroite interconnexion entre les sources réelles (a) et des sources formelles (b) 30.

a. Sources réelles

32.  Aucune branche du droit n'est, plus que le droit de la famille, aussi directement dépendante des facteurs sociaux politique, économique, et éthique qui influencent son élaboration et sa mise en œuvre.

33. Facteurs sociaux. Le droit de la famille est aujourd’hui plus que jamais le résultat de l’évolution de la société. Selon Jacques Commailles 31 « ce que révèlent les évolutions du droit de la famille au cours de ces cinquante dernières années, c’est un renversement. Ce que le droit imposait sur les modes de constitution et de fonctionnement de la famille est remis en cause par des changements qui viennent de la société elle-même. […] Le droit n’est plus en la matière seulement une référence mais il est aussi perçu comme une ressource pour revendiquer un ordre familial et un ordre social nouveau. » Certains consensus se dégagent, par exemple en faveur de la lutte contre les violences familiales et la protection de l’enfance en danger. Dans d’autres domaines comme la GPA, la société se divise de sorte que les interventions du législateur paraissent souvent trop tardives et hésitantes.

34. 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 de la famille. Plus largement, ce sont les pouvoirs publics qui font le choix de réaliser, ou non, une réforme 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 ? L’évidence ne doit cependant pas masquer la difficulté à définir cette politique.

35. 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 eu des répercussions sur la dimension du cercle familial et la solidarité entre ses membres. Dans un ordre d’idées différent, le facteur économique influence le règlement du contentieux familial. Sachant que ce contentieux représente une part importante de l’activité des juges du fond, le législateur contemporain tente de le réduire afin de désengorger les tribunaux. D’où le développement des modes alternatifs de règlement des différends 32, la déjudiciarisation de certains pans du droit de la famille 33, le recours à la barémisation pour fixer le montant des pensions alimentaires et des prestations compensatoires 34…

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 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 en réponse à ces progrès scientifiques. Il appartient aux pouvoirs publics d'indiquer les conséquences licites de ces avancées. Mais les solutions adoptées seront nécessairement influencées par des considérations morales… La consultation par le législateur de comités d'éthique le démontre amplement.

37.  Facteur moral et religieux . Le droit de la famille français, longtemps influencé par la religion judéo chrétienne, s’en est clairement émancipé comme celui de la plupart des pays d’Europe. Tel n’est cependant le cas d’autres États tels que les États musulmans. Le constat est plus nuancé pour ce qui est de la morale. Si l’impression première est que le droit de la famille s’est éloigné de la morale, il faut se demander si, en réalité, ce n’est pas plutôt le droit qui a suivi l’évolution de la morale. Si on prend l’exemple de l’adultère, la limitation drastique de sa prise en compte par le droit, constitue sans doute moins la conséquence du recul de l’influence de la morale sur le droit que celle d’une approche moins moralisatrice de l’infidélité conjugale.

38. Facteur migratoire. Ce facteur est particulièrement sensible en le droit international privé de la famille et détermine la réponse à la question : quel est le rattachement le plus adapté aux relations de famille internationales ? Les États se divisent entre ceux qui retiennent la loi du milieu d’accueil des intéressés (désignée par les critères du domicile ou de la résidence habituelle) et ceux qui lui préfèrent leur loi d’origine (désignée par le critère de la nationalité ou de la confession). La France avait privilégié un rattachement de principe à la loi nationale, toujours consacré à l’article 3, alinéa 2, du Code civil. Il est devenu largement lettre morte concernant les situations familiales intégrées sur le territoire français. Cette revanche du territorialisme a pour origine plusieurs considérations. De façon classique, on observe qu’un rattachement territorial permet, tout d’abord, de favoriser la coïncidence entre la compétence juridictionnelle et législative qui, lorsqu’elle se réalise, facilite l’accès à la loi applicable par les parties et permet au juge français d’appliquer sa propre loi, qu’il maîtrise mieux que la loi étrangère. Il y a là un vecteur d’efficacité de la justice par la réduction des hypothèses où se pose la question de la preuve et de l’interprétation du droit étranger. Ensuite un rattachement territorial permet, plus souvent que la loi nationale, de trouver un rattachement unique en présence de familles mixtes et d’éviter, ainsi, le problème du conflit des lois personnelles ; dans un ordre d’idées voisin, il supprime la difficulté posée par la désignation de la loi nationale en présence de binationaux. Enfin, le critère du domicile est considéré comme un précieux allié en vue d’une politique d’intégration ; un tel objectif n’est pas à négliger dans la mesure où la France connaît une sédentarisation d’immigrés en provenance de pays maghrébins dont la loi nationale comporte des institutions – polygamie, répudiation – dont l’acclimatation en France est difficile. De façon plus moderne, il est observé que le domicile et la résidence habituelle, en raison de leur souplesse, paraissent plus propices que la loi nationale à la mise en œuvre du principe de proximité aujourd’hui présenté comme un fondement universalisable pour le droit international privé. Reste que le refoulement de la loi nationale en droit positif n’a pas donné lieu à une réflexion d’ensemble 35. Il se réalise par diverses méthodes qui confèrent au système français les allures d’un patchwork. Le refoulement est parfois ostensible lorsqu’au rattachement à la loi nationale est substitué un rattachement territorialiste. Tel est le cas avec les Conventions de La Haye et les règlements européens qui retiennent largement le critère de la résidence habituelle. Dans d’autres hypothèses, le déclin de la loi nationale procède de l’utilisation d’une autre méthode que celle de la règle de conflit bilatérale. Ainsi les lois de police sont un facteur important de territorialisme en ce qu’elles font basculer, hors du champ de leur loi nationale, une grande partie du statut des étrangers résidant en France. De façon moins ostensible, les règles de conflit à finalité matérielle édulcorent également le principe de l’article 3, alinéa 3, du Code civil. Non seulement elles favorisent un résultat conçu par l’ordre juridique du for comme souhaitable, mais encore elles entraîneront l’application de la loi française lorsque celle-ci figure dans l’éventail des lois désignées par une règle de conflit alternative. Enfin, dans les interstices laissés à la loi nationale, il n’est pas rare qu’elle soit en définitive écartée au nom de sa contrariété à l’ordre public. Et le garde-fou, dans sa version dite de proximité, prend en considération les liens de la situation avec l’ordre juridique français, notamment la résidence des intéressés. Cette nouvelle démarche conduit à réduire encore l’impact de la législation étrangère lorsque le groupe familial est localisé en France.

b. Sources formelles

39.  Les sources formelles du droit de la famille, déjà plurielles à l’origine, se sont clairement diversifiées au cours de la période récente. Aux sources internes que l’on peut qualifier de traditionnelles, toujours à l’œuvre, se sont ajoutées plusieurs sources supra législatives. La diversité des sources du droit de la famille se constate à la fois du point de vue interne et externe, étant précisé que ce sont les interactions entre ces différentes sources qui façonnent le droit positif 36.

Sources. traditionnelles

40. Primauté de la loi. En visant « l'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et libéralités », l’article 34 de la Constitution situe le droit de la famille dans le domaine de la loi. Le Conseil constitutionnel a rappelé à propos de la différence de sexe comme condition du mariage que le choix de la définition de celui-ci relevait de l’appréciation du législateur sans que le Conseil ne puisse se substituer à lui, et la même solution doit être appliquée à la filiation. La primauté de la loi signifie, en outre, que le pouvoir réglementaire ne doit intervenir que sous la forme de règlements d’application. Cependant, plusieurs réformes importantes du droit de la famille ont pris la forme d’ordonnance, ce qui a suscité de vives critiques de la part de la doctrine. Ce fut le cas de l’ordonnance du 4 juillet 2005 relative à la filiation, et dans une moindre mesure, de l’ordonnance du 5 octobre 2022 relative à l’adoption. Dans ce dernier cas en effet, c’est la loi du 21 février 2022 qui a prévu la modification du Code civil par ordonnance, pour mettre en œuvre les évolutions au fond émanant du législateur. Pour ce qui est de la filiation biologique, il faut observer que la loi n° 2009-61 du 16 janvier 2009 ratifiant l'ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation et modifiant ou abrogeant diverses dispositions relatives à la filiation a été plus loin que la simple validation de l’ordonnance de 2005 puisqu’elle contenait des éléments de fond.

41. Rôle essentiel de la jurisprudence (interne). Le droit de la famille est un des domaines privilégiés des grands arrêts de la Cour de cassation. Dans le passé, c’est à propos des actions relatives à la filiation que plusieurs arrêts ont clarifié, voire reconstruit, les règles applicables aux actions en contestation de la filiation. Affirmant que l’expertise biologique est de droit en matière de filiation, l’arrêt du 28 mars 2000 illustre la permanence des grands arrêts en ce domaine. Il faut aussi ranger dans la catégorie des grands arrêts du droit de la famille, la décision définissant le mariage comme l’union de deux personnes de sexe différent ou encore celle mettant en place le contrôle de proportionnalité. Le plus souvent, la jurisprudence de la Cour de cassation constitue un préalable à l’intervention du législateur qu’il vienne la combattre ou l’approuver ; il en a été ainsi pour la définition du mariage par la loi de 2013. En France, le droit international privé de famille a longtemps été un droit d’origine nationale, élaboré à partir de rares articles du Code civil et donc à coups de grands arrêts de la Cour de cassation 37, souvent inspirés par des constructions doctrinales. En résumé, il s’agissait d’un droit interne à objet international. Aujourd’hui, la discipline est essentiellement composée par des normes d’origine supranationale 38.

42. Coutume. Le droit de la famille a été longtemps le domaine privilégié d’épanouissement de la coutume, au point d’en être la source principale dans l’Ancien droit. Les quelques vestiges qui restaient de la coutume ont été petit à petit intégrés au corpus législatif. Tel a été le cas en dernier lieu avec l’intégration dans le Code civil de la règle selon laquelle un époux peut porter le nom de son conjoint. À cette occasion le non d’usage a perdu son caractère genrée puisque la règle coutumière ne concernait que l’épouse.

Sources. supra législatives

43.  Multiplication. 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. Il en résulte une multiplication des sources supra législatives particulièrement visibles lorsque le droit de la famille est envisagé sous le prisme des droits fondamentaux.

44. Droits fondamentaux. Comme l’a justement fait remarquer un auteur, « le droit de la famille a constitué un révélateur idéal de la question des sources, parce que la matière est aisément perméable aux droits fondamentaux et qu’elle condense en même temps un attachement intime aux cultures nationales » 40. Cette fondamentalisation au fond se traduit par un contrôle de proportionnalité qui constitue aujourd’hui une méthode caractéristique du droit de la famille.

45. Traités internationaux. Au niveau international, outre les différentes Conventions de La Haye qui concernent le droit international privé de la famille (Convention de La Haye (1978) sur la loi applicable aux régimes matrimoniaux, Convention de La Haye (1980) sur les aspects civils de l'enlèvement international d'enfants, Convention de La Haye (1993) sur la protection des enfants et la coopération en matière d’adoption internationale, etc.), la matière familiale bénéficie de l’influence de la Convention internationale des droits de l'enfant, du 20 novembre 1989 dont quelques dispositions ont été reconnues d’applicabilité directe par les juridictions françaises 41. Finalement le bilan de la mise en œuvre de la convention internationale des droits de l’enfant par les juridictions françaises, et particulièrement par la Cour de cassation et le Conseil d’État, est assez maigre. Non seulement les articles dont l’effet direct a été reconnu sont peu nombreux et se résument pour l’essentiel aux articles 3, § 1, consacrant le principe de primauté de l’intérêt de l’enfant, et 12 relatif au droit de l’enfant d’être entendu dans toutes les procédures le concernant, mais les décisions qui écartent une règle interne par le jeu de la disposition internationale sont très rares et d’autant plus remarquées comme l’arrêt Cinar rendu par le Conseil d’État 42.

46. Convention européenne des droits de l’Homme. C’est sans aucun doute la Convention européenne des droits de l'Homme et des libertés fondamentales, tel qu’interprétée par la Cour européenne, qui a exercé l’influence la plus remarquable sur le droit français de la famille Signée le 4 novembre 1950, cette convention 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 en outre, 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). Les évolutions institutionnelles en matière de droit européen des droits de l’Homme et particulièrement l’instauration de la procédure d’avis consultatif de la Cour européenne et de la procédure interne de réexamen 43 ont renforcé l’influence de la jurisprudence de la Cour européenne sur le droit de la famille. Interprétant extensivement ces dispositions de la Convention « à la lumière des conditions d'aujourd'hui », la Cour européenne des droits de l'Homme, a contribué à l’élaboration de principes communs qui s’imposent aux États et les ont conduits à faire évoluer leur droit de la famille dans le sens de l’égalité et de l’effectivité des droits. Peu à peu, parfois avec un certain retard, le droit français s'est aligné sur les exigences européennes. Dans le domaine du droit de la famille particulièrement, le juge européen procède à une interprétation évolutive de l’article 8 de la convention qu’il applique à des modèles familiaux évidemment ignorés des auteurs du texte d’origine : famille naturelle, voire adultérine, famille monoparentale ou encore famille homosexuelle, à partir des consensus qui se font jour dans les États membres du Conseil de l’Europe. C’est sur le fondement du consensus que la Cour a imposé le droit au mariage des personnes transgenres et sur son absence qu’elle refuse d’imposer celui des couples de même sexe. Statuant à la fois sur le terrain des ingérences et des obligations positives, la Cour exige des juridictions internes qu’elles fassent la balance entre les différents intérêts en présence, ceux des parents – biologiques, adoptifs ou encore des familles d’accueil –, et des enfants, pour parvenir à un équilibre raisonnable 44. Toutefois, si « la cour de Strasbourg a offert à toute personne, l’opportunité de discuter la pertinence et la légitimité du modèle familial alors dominant et des mesures arrêtées par l’État pour maintenir cette domination 45 », son influence réelle sur l’évolution du droit français a été finalement plutôt réduite. En effet, si la discrimination subie par les enfants adultérins a été condamnée par la Cour européenne des droits de l’Homme par le mythique arrêt Mazureck 46, de même que le refus de reconnaître la filiation de l’enfant né de GPA à l’égard de son père biologique dans l’arrêt Mennesson, les arrêts rendus contre la France par le juge européen ont pour la plupart d’entre eux conclu à l’absence de violation. Le législateur français a même dépassé les exigences de la Cour européenne des droits de l’Homme, en opérant des réformes qui n’étaient pas imposées par celle-ci, le meilleur exemple étant le mariage des couples de même sexe. Sur certaines questions le législateur a devancé la Cour européenne, notamment pour ce qui est de la reconnaissance des couples de concubins : celle-ci a été imposée par l’arrêt Sérife Yigit de 2010 47 alors que la France l’a intégrée dans son droit en 1999. On pourrait presque se demander si en réalité, dans certains cas, ce n’est pas le législateur français qui influence le juge européen… Pour ce qui est de la filiation de l’enfant né d’une AMP à l’égard de deux femmes, la France a légiféré alors même que la Cour européenne ne l’avait pas condamné sur cette question. Les exigences limitées de la Cour européenne ont même permis au législateur français de revenir en arrière par rapport à la position de la Cour de cassation à propos de la filiation de l’enfant né de GPA 48.

47. Union européenne. Alors que le droit de la famille n’était pas son objet à l’origine, le droit de l’Union européenne s’en est emparé. Certaines questions comme la désunion 49, la responsabilité parentale 50, les obligations alimentaires 51, les régimes de biens des couples 52 ou encore les successions ont fait l’objet de règlements 53. Bien évidemment, il ne s’agit pas dans ces instruments d’imposer aux États membres des règles matérielles communes se substituant à leurs droits internes nationaux. Il s’agit seulement d’unifier leurs règles de conflit de juridictions et de lois. Une observation s’impose : le législateur européen ne s’est toujours pas risqué sur le terrain des conditions de formation du mariage et de ses effets personnels ou sur celui de la filiation – concernant son établissement et sa contestation 54. Il s’agit d’institutions qui sont trop profondément liées aux conceptions nationales pour supporter une uniformisation en Europe, fut-elle limitée au droit conflictuel. En plus de ce corpus de droit international privé, il faut compter avec la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui conduit à intégrer dans le droit de l’Union la Convention EDH telle qu’interprétée par la jurisprudence strasbourgeoise. On peut ainsi affirmer qu’il existe un droit européen de la famille nourri par des sources duales composées de textes mais surtout enrichi par les jurisprudences, dans l’ensemble convergentes, de la Cour européenne des droits de l’Homme et de la Cour de justice de l’Union européenne.

48. Conseil constitutionnel. Parallèlement, le Conseil constitutionnel est devenu une nouvelle source du droit de la famille contemporain particulièrement depuis l’introduction en 2010 de la question prioritaire de constitutionnalité, qui a renforcé le contrôle pesant sur la loi. Toutefois, la décennie écoulée permet d’affirmer que même s’il a rendu plus d’une dizaine de décisions en droit de la famille, l’influence du Conseil constitutionnel sur le droit français de la famille reste beaucoup plus limitée que celle des juridictions européennes 55. Parmi, les rares décisions d’abrogation, peu nombreuses sont celles qui concernent le droit de la famille au sens strict 56, sous réserve, par exemple de celle qui a frappé la procédure d’admission d’un enfant en qualité de pupille de l’État 57.

2. Disparition des modèles

49.  La disparition des modèles est le résultat d’une évolution de la manière de reconstruire le droit de la famille en accordant une portée nouvelle à la volonté et aux revendications individuelles.

50. Impressionnisme. La méthode juridique 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 » 58. 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. Lorsqu’ils ont abandonné 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.

51. Privatisation. Le droit contemporain est marqué, également, par la « privatisation » de la famille 59. Les volontés individuelles se voient octroyer le pouvoir de régler, par des conventions, les conflits familiaux 60. Il en va ainsi lors des procédures de divorce ou pour la détermination des conditions d'exercice de l'autorité parentale, dans une moindre mesure. La volonté est en outre désormais au fondement de la création ou de la remise en cause de liens familiaux. Dans le couple, elle est devenue prépondérante tant lors de sa création, et davantage encore lors de sa dissolution. Mais elle a également fait récemment une entrée fracassante en droit de la filiation, à travers le lien de filiation fondée sur la seule volonté formalisée par une déclaration conjointe notariale, dans un couple de femmes. Mais si la plus grande importance accordée à la volonté des chacun est indéniablement un facteur de diversification du droit de la famille, elle constitue aussi une valeur inhérente au droit de la famille contemporain qui relève du respect des libertés individuelles. La pénétration de l'autonomie de la volonté contribue à assouplir le droit de la famille.

52. Ordre public familial. Si certains considèrent que la famille fait désormais partie du domaine privé qui doit, dans la mesure du possible, échapper à l'emprise étatique 61, il n’en reste pas moins que subsiste un ordre public familial, certes plus restreint, régi par de nouvelles valeurs, et centré sur les droits et libertés de la personne 62. Certaines conventions restent ainsi illicites, comme celle ayant pour objet la maternité de substitution. Certains liens familiaux restent en outre indisponibles. Seules les modalités de l’exercice de l’autorité parentale sont susceptibles de faire l’objet de convention, à l’exclusion de l’autorité parentale elle-même, et il en va de même pour ce qui concerne les obligations alimentaires. Un parent ne peut pas non plus remettre en cause la filiation de l’enfant à son égard dès lors qu’elle est conforme à la vérité biologique ou qu’elle résulte d’une adoption. La protection des personnes vulnérables est une composante essentielle de l’ordre public familial, qui se traduit par la mise en œuvre de règles impératives. La prohibition de l’inceste est un élément essentiel de l’ordre public familial, qui conjuguée à la protection des enfants, aboutit à une répression des relations incestueuses avec des mineurs. L’ordre public en droit de la famille a certes perdu de son amplitude mais reste un noyau dur d’autant plus incontournable qu’il est réduit et donc concentré.

53. À chacun sa famille, à chacun son droit. Le législateur propose, la famille dispose. Le droit civil est entré dans l'ère du pluralisme : partant du constat qu'il existe plusieurs courants d'opinions en France, la loi n'exige plus le respect d'un modèle, 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. La loi n’oriente plus vers un « modèle sanction » dominant mais normalise d’autres formes de reconnaissance familiale 63. Ainsi les couples peuvent-ils choisir entre le mariage, le concubinage ou le PACS selon leur conception du couple, l’intensité de leur engagement et les effets recherchés. Cette liberté existe aussi en matière de nom et de prénom et, dans une moindre mesure, en matière de filiation. 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.

54. Absence de hiérarchie. Le mariage n’est plus un modèle et le mythe de l’engendrement a opéré un recul important ; cela ne veut pas dire que les structures anciennes ont disparu, mais elles ne sont plus que des propositions de statut parmi d’autres. Le modèle antérieur n’a pas été remplacé par un autre modèle qui serait supérieur aux autres. Il en va ainsi de la détermination de la résidence de l’enfant après une séparation : le modèle ancien de l’enfant résidant chez sa mère et voyant son père un week-end sur deux a – heureusement – disparu pour laisser la place à une alternative à trois branches qui se situent à égalité. La disparition du modèle ne s’entend pas seulement comme la disparition d’une forme de famille promue par le droit mais comme la proposition par le droit de plusieurs alternatives de même valeur. La Cour européenne n’a pas davantage imposé son propre modèle. Elle accepte à la fois le refus des États de consacrer le mariage de personnes du même sexe tout en examinant la conventionnalité des législations des États qui l’admettent, et leurs effets dans les autres États du Conseil de l’Europe. De la même manière, le juge européen accepte à la fois les hypothèses dans lesquelles les États font primer la filiation biologique sur la filiation sociale ainsi que l’inverse dès lors que la mise en œuvre de la règle respecte les exigences du droit au respect de la vie familiale.

55. Droit de la famille inclusif. « Là où on pouvait autrefois observer une marginalisation des familles qui n’étaient pas fondées sur le modèle dominant, de nouvelles configurations sont aujourd’hui admises en droit qui ne correspondent pas à ce modèle » 64. Ainsi toutes les familles peuvent être incluses dans le champ du droit de la famille qui les reconnaît et leur fait produire des effets plus ou moins nombreux selon les hypothèses. Seule la famille incestueuse est exclue parce qu’elle repose sur la transgression d’une règle d’ordre public. Le droit de la famille est en réalité le droit des familles. Toutefois le droit de la famille reste une branche du droit composée d’éléments diversifiés mais réunis par des valeurs communes.

B. Unification

Selon Hugues Fulchiron « il n’y aurait pas de modèle familial mais des relations familiales modélisées par des principes communs 65. ». Ces principes communs, ou valeurs communes ont pour corolaire des méthodes nouvelles de mise en œuvre de la règle juridique qui tendent à être mises en œuvre progressivement dans l’ensemble du droit de la famille.

1. Valeurs communes

56. Sécurité juridique. Privatisation et mondialisation des familles, revendication d’un droit à l’autodétermination, fondamentalisation (au sens de l’inflation du rôle des droits fondamentaux), telles sont les données – mais aussi les défis – auxquelles est confronté le droit de la famille. Pour s’y adapter, il cède à un impressionnisme qui est certes favorable à l'adaptation de la loi générale aux cas concrets, mais qui n'est pas sans danger dès lors que la neutralité de la loi n'est pas toujours 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 communes, 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.

57.  Renouvellement des valeurs. Une valeur est ce qui fait sens 66. La diversité des influences et des sources du droit de la famille n’a pas empêché la mise en place de principes directeurs qui ont transcendé le pluralisme des statuts et des situations reconnues par le législateur. Les principes du passé comme 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 a été relayé par d'autres : l’égalité à la fois dans le couple et pour les enfants, la recherche d’un équilibre entre les intérêts en présence avec une primauté reconnue à l’intérêt de l’enfant, l’effectivité et la sécurité juridique. Ce sont ces valeurs qui dominent, 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. Cette harmonisation n’est sans doute pas complète et se heurte encore en droit interne comme en droit européen à des différences essentielles, mais l’évolution en ce sens en droit interne et européen est incontestable.

58. Égalité. L’égalité s’étend à tout le droit de la famille et assure un traitement commun à tous ses membres : homme-femme dans le couple, père-mère, enfants de tous les couples ou d’une seule personne. La remis en cause du modèle biologique procréatif et hétérosexuel 67 permet de faire reculer les discriminations fondées sur le sexe, l’orientation sexuelle ou le statut du couple. Cette évolution résulte de l’action progressive du législateur qui a débuté avec les réformes du Doyen Carbonnier et qui se poursuit aujourd’hui. Les lois contemporaines ont neutralisé le caractère sexué des relations familiales. Ce recul de la sexualisation dans les relations familiales correspond à la remise en cause du sexe comme élément intangible de l’état d’une personne. Le juge participe, précédant parfois le législateur, à ce mouvement égalitaire. Il peut parfois même remettre en cause certaines différences de traitement, au nom notamment de l’intérêt de l’enfant.

59. Disparition de la hiérarchie. La hiérarchie des statuts tend à s’effacer par la reconnaissance d’effets communs quelle que soit la forme de conjugalité ou la nature de la filiation. Il reste cependant quelques traces de la hiérarchie antérieure, le mariage ayant des effets plus importants que le Pacs et surtout le concubinage. Un droit commun du couple tend cependant à se développer au moins dans certains domaines essentiellement extrapatrimoniaux. Une comparaison entre les différents couples paraît ainsi plus révélatrice du contenu du droit du couple, qu’une présentation distinguant les différents couples. On trouve en outre également une différence, quoique moins importante, entre les filiations comme le maintien de la présomption de paternité du mari. La persistance de ces quelques différences, validées par la Cour européenne des droits de l’Homme sont toutefois justifiées, et proportionnées.

60. Indifférenciation. De l’absence de hiérarchie découle une indifférenciation des règles du droit de la famille : quelle que soit la configuration familiale, des règles communes s’appliquent. L’exemple le plus marquant est celui de l’autorité parentale régissant tous les liens parents enfants sans différence. Le droit n’est cependant pas aller au bout de cette indifférenciation. La loi du 4 août 2021 a maintenu un droit de la filiation différent selon que couple dont l’enfant est issu est de sexe différent ou de même sexe 68.

61. Principe/exception. Les principes régissant le droit de la famille n’exclut pas l’existence d’un « droit de la famille d’exception » 69. Un intérêt supérieur, notamment celui de l’enfant, ou une conséquence excessive de l’application du principe conduit le juge, parfois sur injonction du législateur, à écarter une règle générale. Là encore l’autorité parentale illustre cette approche : l’exercice en commun de l’autorité parentale est le principe même en cas de séparation, mais le juge peut l’écarter au profit de l’exercice exclusif de l’autorité parentale par un seul parent si l’intérêt de l’enfant l’exige ; de même le secret de l’accouchement peut être remis en cause si le père n’a pas eu la possibilité de retrouver l’enfant dans le délai imparti. À cette approche correspond le raisonnement du juge combinant une approche in abstracto et in concreto.

62.  Intérêt supérieur de l’enfant. Le principe de primauté de l’intérêt supérieur de l’enfant joue en droit de la famille un rôle essentiel et peut même être qualifié de matriciel, du moins pour ce qui concerne les relations parents-enfants. Il permet de considérer que la famille est selon l’expression du Doyen Carbonnier « pédocentrée ». La combinaison d’une approche abstraite et concrète de l’intérêt supérieur de l’enfant confère au droit de la famille une flexibilité nouvelle, et au juge un rôle d’adaptation des structures familiales pour assurer leur conformité à l’intérêt de l’enfant.

63. Autonomie de la volonté (droit interne). Le rôle croissant de volonté individuelle ou commune à plusieurs personnes : les époux, les parents, le délégataire et le délégant etc… constitue une manifestation de la promotion des singularités individuelles et de l’épanouissement personnel 70. On peut voir derrière cette évolution le renforcement du droit à l’autonomie et à l’autodétermination dont le domaine privilégié est au départ le droit des personnes. Outre la possibilité pour tout individu de déterminer son statut et les contours de sa situation familiale, le respect de l’autonomie a conduit le législateur de 2019 à élargir le domaine de la capacité du majeur protégé, lui permettant notamment de se marier sans autorisation. Dans le même sens, le mineur s’est vu reconnaitre des droits participatifs, imposant aux adultes, parents ou juge, de tenir compte de son avis dans le processus de décision qui le concerne.

64.  Autonomie de la volonté (droit international privé). La prééminence du territorialisme, précédemment signalée, est aujourd’hui concurrencée. Le développement des accords de volonté en droit de la famille a nécessairement des répercussions sur le droit international privé 71. La propension de l’Union européenne à admettre des clauses d’élection de for en matière familiale sera soulignée dans le présent ouvrage. Dans l’ordre du conflit de lois le rôle croissant de la volonté est également visible 72. Raisonnablement, il ne peut s’agir de consacrer, comme en matière contractuelle, une application pure et simple du principe d’autonomie de la volonté en laissant aux intéressés le soin de choisir entre les différentes législations applicables sur le globe. Il s’agit seulement de leur offrir une option entre différentes lois – généralement celle de leur résidence habituelle et de leur nationalité – présentant un lien avec la situation. De telles professio juris encadrées existent en matière patrimoniale, pour désigner les lois applicables aux effets patrimoniaux du partenariat enregistrés, au régime matrimonial et à la succession, mais aussi en matière de divorce et d’obligations alimentaires.

2. Méthodes unificatrices

65.  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. La répartition entre la loi et le juge fait l’objet de nouvelles discussions avec le poids de la jurisprudence européenne et le choix de la Cour de cassation de s’inspirer de ses méthodes.

66. Notions indéterminées. En droit de la famille particulièrement, 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) d'apprécier, dans chaque cas d'espèce, le contenu concret de telles notions.

67. Contrôle de proportionnalité 73. Lorsque la loi est considérée, comme trop rigide, et que sa mise en œuvre est susceptible d’entraîner une violation d’un droit fondamental, le juge s’est vu conférer par la Cour de cassation, sous l’influence de la Cour européenne des droits de l’Homme, le pouvoir de l'écarter, au nom de l'équité ou de principes supérieurs, comme celui de la primauté de l’intérêt de l’enfant, au moyen du contrôle de conventionnalité opéré in concreto. Ce dernier repose sur l’individualisation et la fondamentalisation du droit de la famille ; l’intérêt collectif que porte la norme ne s’impose plus nécessairement face aux intérêts individuels qui s’appuient in concreto sur les droits et libertés des personnes auxquelles s’appliquent ces normes 74. Le contrôle de proportionnalité impose d’abord un examen de la conventionnalité in abstracto, pour aboutir ensuite au contrôle in concreto de l’effet de la règle mise en œuvre.

68. Reconnaissance des situations créées à l’étranger. En présence d’une situation valablement créée à l’étranger devant une autorité publique (un mariage célébré, une filiation établie, un nom attribué), l’État de réception doit-il toujours apprécier sa validité au regard de la loi désignée par sa propre règle de conflit de lois ? Un courant doctrinal considère que la méthode bilatérale est alors trop rigide et qu’il conviendrait d’admettre (sous forme de principe ou d’exception) que l’État de réception puisse reconnaître la situation 75. Proche de la reconnaissance des jugements, cette nouvelle méthode - dite de la reconnaissance de la validité des situations constituées à l’étranger - est libérale et s’accorde avec les objectifs du droit contemporain de la famille. À suivre cette nouvelle méthode, l’État de réception pourrait refuser de reconnaître la situation créée à l’étranger uniquement sur le fondement de garde-fous exceptionnels : défense de l’ordre public national, exception de fraude, inconciliabilité de la situation dont la reconnaissance est demandée avec une situation déjà considérée comme valable dans l’ordre juridique de réception. En liaison avec les exigences de la libre circulation et le principe de reconnaissance mutuelle, la Cour de justice a dégagé une obligation de reconnaître les situations personnelles ou familiales valablement constituées dans un autre État membre. Les applications originelles de cette obligation ont été réalisées en matière de nom 76 : attribué dans un État membre celui-ci doit être reconnu dans les autres États membres afin que l’intéressé ne souffre pas d’une identité boiteuse, susceptible d’être une entrave à sa libre circulation. La reconnaissance a été étendue au mariage homosexuel afin qu’il puisse produire des effets en matière de séjour pour le conjoint homosexuel 77, mais aussi à un changement de sexe 78. Pour favoriser l’effectivité des droits fondamentaux et particulièrement du droit à une vie familiale normale, la Cour de Strasbourg 79 a également fait application de cette méthode.

69. Plan. Comme a pu le constater un auteur : « un nouveau droit de la famille est en train de naître : un droit plus souple, plus respectueux des droits et des libertés individuelles, un droit plus attentif aux personnes : un droit auquel le juge donne plus d’humanité »  80. C’est ce droit apprécié dans sa globalité et sa diversité que cet ouvrage a pour objectif d’exposer, en distinguant les deux piliers du droit de la famille que sont le couple (Première partie) et l’enfant (Seconde partie).
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70. 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 81. 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 82.

71. 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 prise en compte par le droit. En outre, les revendications des couples homosexuels ont été progressivement entendues et admises dans la structure sociale comme juridique. 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 ont rapproché les effets du Pacs de ceux du mariage et ont finalement ouvert ce dernier aux couples homosexuels. Ces réformes successives 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.

72. Chiffres. Selon les chiffres de l’INSEE 83, on comptait en 2022, 244 000 mariages – le nombre de mariage le plus élevé depuis 2012, dont 237 000 mariages entre personnes de sexe différent (24 587 de plus qu’en 2021) et 7000 mariages entre personnes de même sexe (594 de plus qu’en 2021). 192 000 Pacs ont été conclus durant cette même année dont 182 00 couples de sexe différent (17 651 de moins qu’en 2021) et 10 000 couples de personnes de même sexe (190 de plus qu’en 2021).

73. 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 » 84. 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 85. Les couples mariés continuent à bénéficier du statut le plus avantageux, tandis que les partenaires sont mieux traités que les concubins.

74. Droit commun. 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.

75. 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 moins marqués selon les couples.

76. 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 tous 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.

77. Liberté de rester ou non en couple. Ce qui caractérise 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, dans la possibilité croissante de mettre fin à cet engagement. La volonté commune voire unilatérale des membres du couple de mettre fin à la relation a été 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 avec la consécration du divorce sans juge dans la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016.

78. 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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79.  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

80. Objectifs. Les personnes désireuses de former un couple peuvent être animées d'intentions diverses. Elles peuvent souhaiter organiser leur vie commune, fonder une famille, se transmettre des biens de leur vivant ou après leur décès ou encore être assurés 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., et 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. Seuls le mariage et le pacte civil de solidarité offrent une véritable sécurité aux couples qui les choisissent.

81. 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. 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 86. Cet arrêt est la suite logique de la jurisprudence antérieure du juge de Strasbourg qui avait préalablement affirmé dans l'arrêt Schalk et Kopf c/ Autriche du 24 juin 2010 87 que la relation entretenue par 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 un statut leur conférant une certaine sécurité juridique. Le fait que la majorité de la population soit hostile à la consécration du couple de même sexe ne saurait justifier l’absence de statut pour ce dernier 88. 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, trente des quarante-six 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 imposer le contenu de ce dernier.

82. 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 89 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. Une autre question est de savoir si les mariages homosexuels valablement célébrés dans un État européen peuvent être reconnus dans les États membres de l’Union conservant une approche traditionnelle. La Cour de justice 90 a affirmé qu’un État membre ne pouvait refuser un droit au séjour au conjoint de même sexe d’un de ses ressortissants au prétexte que sa législation interne ne prévoit pas le mariage entre personnes de même sexe, Fondée sur la liberté de séjour et de circulation, cette solution devrait s’étendre en matière de prestations sociales, de droits civils et sociaux attachés à la qualité de conjoint…

Le droit français permet l'accès au mariage aux couples de même sexe, même lorsque leur loi nationale commune prohibe le mariage homosexuel dès lors que l’un au moins des fiancés a, par exemple, une résidence en France.

§ 2. La nature du couple

83. 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 de sorte qu’ils disposent d’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.

84. 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. 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 n'engendre pas seulement des obligations : il crée l'état d'époux. D'autre part, un contrat peut toujours être défait par la volonté commune des contractants et les contrats à durée indéterminée peuvent être rompus par la volonté unilatérale de l'une des parties. Or le mariage ne peut être résilié par déclaration unilatérale. Et jusqu’à une date récente, le divorce par consentement mutuel ne pouvait résulter que d'un jugement. Ce dernier argument est moins convaincant depuis l'admission du divorce sans juge. Le mariage a également été qualifié d’institution définie comme un groupement de personnes unies en vue de réaliser une œuvre commune 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. En décidant de se marier, deux personnes adhèrent à un statut impératif.

85. Renouveau.  Jusqu’à une période récente, l'accord se faisait 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, a fortiori extrajudiciaire. C’est aussi une institution, comme le révèlent l'intervention nécessaire de l'autorité publique et l’impérativité des droits et obligations qu'il fait naître. 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 apparaître un renouveau de l'aspect contractuel. Le développement de l’égalité et de la liberté des époux, accompagné par le retrait des autorités publiques, entraînerait un assèchement des effets légaux du mariage.

86. 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 91, 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 ». 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.

87. 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. Il s’agit d’un contrat nommé. Pour le Conseil constitutionnel, c'est « un contrat spécifique », car conclu par deux personnes majeures « en vue d'organiser leur vie commune ». 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 (anciens) du Code civil, relatifs au consentement, sont applicables au pacte civil de solidarité » 92. Ce contrat devrait aussi obéir à d'autres dispositions, comme celles de l'article 1104 (exigence de bonne foi)), 1194 (caractère obligatoire des suites du contrat imposées par la loi, l’usage et l'équité), 1231-1 (responsabilité contractuelle), 1231-5 (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, particulièrement en raison de son absence d’effets personnels. Au gré des textes successifs, le Pacs s’est institutionnalisé, en se 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.

88. Nature du concubinage. Le concubinage est un fait juridique, c’est-à-dire un fait dont découlent des effets de droit 93. 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. En effet, l’absence de formalisation de ce mode conjugalité est incompatible avec un statut juridique préétabli 94. 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. Il n’en reste pas moins que cette union « qui dans les faits demeure répandue malgré des statistiques difficiles à établir en raison de l’absence de formalisme, reste à l’écart des modes de conjugalités. Dans l’ordre conjugal, elle est de loin l’union la moins bien loties » 95.

89. 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. Le droit international privé reflète cette situation puisqu’il a élaboré des systèmes de règlement des conflits de lois concernant la formation du mariage et du partenariat alors que celui applicable à la formation du concubinage – comme à ses effets – demeure à construire 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 d'une démarche très différente de la réunion des conditions de formation du mariage ou du Pacs (Titre 2).
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90. Enjeu. 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 attachés par la loi au concubinage. La question de la définition du concubinage a été posée à la Cour de cassation dans un arrêt du 17 décembre 1997 96, s’agissant 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 indifférence à l’orientation sexuelle des concubins, l'article 515-8 du Code civil reprend les éléments constitutifs du concubinage énoncés depuis longtemps par la jurisprudence.

91. 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 qualifiée 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 97, la Cour européenne des droits de l’Homme a qualifié de concubinage un mariage religieux ne pouvant être assimilé à un mariage civil.

92. Vie familiale. Selon la Cour européenne des droits de l’Homme, la relation entre deux concubins est constitutive d’une vie familiale. Elle affirme en effet que la notion de famille visée par l'article 8 ne se borne pas aux seules relations fondées sur le mariage et peut englober d'autres liens familiaux de facto lorsque les parties cohabitent en dehors du mariage 98. Elle précise les critères de la vie familiale dans de telles circonstances : la cohabitation du couple et la présence d'enfants communs. La Cour a ainsi qualifié de vie familiale 99 la relation entre un détenu et sa compagne de longue date, dont était issu un enfant.

93. 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).




Chapitre 1

L'absence de condition  relative aux membres du couple

	



94. 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. Dans sa décision du 9 novembre 1999, le Conseil constitutionnel a ainsi affirmé 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 » 100. 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 101.

95. Âge et capacité. Parce qu'il constitue un fait juridique, le concubinage n'est soumis, à aucune condition d'âge ou de capacité. 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 soient des personnes majeures 102 ou âgées de dix-huit ans révolus 103. 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 104. Le concubinage se distinguerait ainsi du mariage et du Pacs.

96. Liens entre les concubins. La définition légale ne donnant aucune précision quant aux liens familiaux entre les concubins, contrairement aux textes relatifs au mariage 105 et au Pacs 106, 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 et qu'en conséquence il ne pourrait pas produire d'effets 107. En tout état de cause, la filiation d’un enfant issu de cette relation ne saurait être établie à l’égard de ses deux parents en vertu de l’article 310-2 du Code civil.

97. 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 découler de la jurisprudence admettant que les donations faites par un homme marié à sa concubine ne sont pas contraires aux bonnes mœurs 108. 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 un critère de la stabilité du couple, laquelle constitue une condition du concubinage. Ainsi le fait d'entretenir plusieurs relations en même temps reviendrait en réalité 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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98.  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 109.

Section 1

La vie commune

99. Cohabitation. Exigence commune à tous les couples, la cohabitation, revêt une importance d'autant plus grande en matière de concubinage que la formation du couple ne fait l'objet d'aucune formalisation. 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

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 110 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 sans relation affective entre les colocataires. 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 111. Le concubinage est une forme de vie de couple qui, comme le mariage et le Pacs implique des relations charnelles ou au moins amoureuses 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 112.

100. Preuve.  Dans un arrêt du 3 octobre 2018 113, la Cour de cassation a admis le refus d’une cour d’appel d’admettre la qualité de concubine d’une personne, faute d’établir la preuve de sa vie commune avec le défunt, pour bénéficier de l’assurance décès souscrite par ce dernier. Cet arrêt confirme une position stricte adoptée par les juges du fond, à propos du critère de cohabitation, dans des arrêts relatifs à la réparation du préjudice moral causé par le décès d’un concubin 114.

La cohabitation peut ne pas suffire à établir l’existence d’un concubinage notamment lorsqu’elle peut s’expliquer par un autre lien. Il en va ainsi si l’une des deux personnes apporte des soins à l’autre et constitue sa personne de confiance 115.

Par ailleurs, un délai de cohabitation peut être nécessaire pour l’ouverture des droits ou avantages liés au logement. Il en va ainsi pour ce qui est du transfert du bail qui ne peut bénéficier qu’au concubin qui vivait depuis au moins un an dans le logement loué par le défunt 116.

La condition de cohabitation distingue les concubins d’autres couples qui ne vivent pas ensemble mais entretiennent une relation stable. Ces derniers ne bénéficieront pas des avantages accordés par le droit aux concubins. Toutefois, une ordonnance de protection peut être prononcée, en cas de violences exercées au sein d’un couple, « y compris lorsqu’il n’y a jamais eu de cohabitation ».

Section 2

Le caractère stable et continu de la relation

101. Stabilité. Les tribunaux 117 avaient, bien avant la loi du 15 novembre 1999, jugé que l'union libre n'est susceptible de produire d’effets juridiques que lorsque la situation des concubins est empreinte d'une certaine stabilité imitée du mariage. Ainsi, un concubinage stable donne à la concubine qualité suffisante pour, en connaissance de la volonté du défunt, organiser ses obsèques 118ou se voir restituer les cendres de son compagnon défunt 119. La stabilité implique une exclusivité de la relation affective qui 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.

102. 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 » 120. 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. Certains textes, toutefois de moins en moins nombreux, exigent une durée particulière. La loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique a ainsi supprimé le délai de deux ans de vie commune pour permettre aux concubins d’accéder à l’assistance médicale à la procréation. La loi n° 2022-219 du 21 février 2022 visant à réformer l'adoption prévoit un délai d’un an mais qui s’applique à tous les couples. 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 suppose une certaine intensité de leur lien. Le Conseil d’État ne se contente pas d’une simple présomption de vie commune à partir de quelques indices, dont la présence du concubin au domicile, pour caractériser une reprise de la vie commune entraînant le refus du droit au RSA 121.

103. Concubinage notoire. Certains textes font état d'un concubinage « notoire » (loi n° 89-462 du 6 juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs et portant modification de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986 sur le transfert du bail ; C. pén., art. 434-1, sur l'immunité pour non-dénonciation de crime). La condition de notoriété peut être prévue dans une convention de divorce prévoyant que la prestation compensatoire cessera d’être versée en cas de concubinage notoire de l’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 d’une telle convention, s'entendait de la vie en commun avec un tiers impliquant une mise en commun de moyens matériels 122 ». Si cette condition de notoriété n'est pas contenue dans la définition légale du concubinage, on peut considérer que la notoriété du concubinage fait partie de l’exigence 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.

104. Concubinages internationaux. Pour l’heure, la qualification de cette relation informelle en droit international privé a donné lieu à plus de débats doctrinaux que de jurisprudence. En doctrine, deux thèses s’opposent. La première consiste à tenir le concubinage comme un fait juridique, car il s’agit « d’un événement purement matériel (qui) se traduit en droit international privé par l’absence de qualification propre » 123. Il y a là une application du principe de qualification lege fori, dont le résultat n’aurait pas été affecté par l'insertion d'une définition légale par la loi du 15 novembre 1999 124. Avec cette approche, les divers rapports juridiques qui se nouent entre les concubins sont considérés « comme autant de rapports distincts, soumis chacun à la loi qui résulte de sa nature, abstraction faite de leur intégration dans une relation durable » 125. Chacun des problèmes, liquidation du patrimoine, responsabilité civile, succession, ou enrichissement sans cause, par exemple, sera envisagé de manière distincte sans qu'il y ait lieu, à ce stade, de tenir compte de l'existence d'un couple. La seconde thèse consiste à intégrer le concubinage dans le statut personnel, au sein duquel il pourrait faire l’objet de rattachements spécifiques 126. Il y a là une concession à la qualification lege causae puisque la proposition prend en considération le fait que la cohabitation hors mariage est, dans de nombreux pays étrangers, réglementées. En jurisprudence, la première thèse est illustrée par une décision –ancienne et isolée – faisant application de la loi locale française aux conséquences de la séparation de deux concubins portugais qui résidaient habituellement en France 127. Une illustration moderne de cette thèse peut être recherchée dans un arrêt de la Cour de Luxembourg rendu en matière de compétence internationale 128. Selon lui, une demande de dissolution des rapports patrimoniaux découlant d’une relation de partenariat de fait relève de la matière civile et commerciale du règlement Bruxelles I bis et n’entre pas dans l’exclusion visant : « l’état et la capacité des personnes physiques, les régimes matrimoniaux ou les régimes patrimoniaux relatifs aux relations qui, selon la loi qui leur est applicable, sont réputés avoir des effets comparables au mariage » (Règl. Bruxelles I bis, art. 1er, § 1, sous a).
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105. Fait juridique. Par nature, le concubinage est 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 129 que par les tiers 130. Cette preuve peut être apportée durant le concubinage, mais également a posteriori après la séparation ou le décès d’un des concubins. 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 131.

106. 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. Différentes pratiques sont apparues pour faciliter la preuve du concubinage tels que les certificats de concubinage ou de vie commune qui ont pu être établis par certaines mairies, ou les déclarations sur l'honneur. 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 forme d'attestation. Un faisceau d'indices peut également permettre d'établir la réalité d'un concubinage.

107. 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 divorce ou 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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108.  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. Encore faut-il, dans les situations internationales, savoir de quelle loi il s’agit. Pour le mariage, le droit international privé français reste attaché à la distinction entre les conditions de fond (en principe soumises, pour chacun des époux, à sa loi nationale : C. civ., art. 202-1, al. 1er) et les conditions de forme (soumises à la loi du lieu de célébration : C. civ., art. 202-2). Pour le partenariat, un rattachement global est retenu puisque l’article 515-7-1 du Code civil soumet les partenariats enregistrés aux règles de fond et de forme de la loi de l’autorité qui a procédé à l’enregistrement. Cette construction ne reflète pas l’évolution du droit interne dans le sens d'un rapprochement du mariage et du Pacs.

109.  Ce rapprochement entre les deux modes de conjugalité se traduit 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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110.  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 (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

111.  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

112.  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

113. Liberté fondamentale. 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 » 132. 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 » 133.

114. Valeur constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel a reconnu une valeur constitutionnelle à la liberté matrimoniale 134 et la Cour de cassation a, plusieurs fois, affirmé la nécessité de respecter cette liberté publique fondamentale 135. La liberté matrimoniale s'entend de la liberté de se marier et de la liberté de refuser le mariage.

115. Conditions au mariage. Les conditions de formation du mariage – dont certaines de nature négative sont justement appelées empêchements à mariage – peuvent être perçues comme des restrictions à la liberté matrimoniale. Autrement dit, elles définissent une conception du mariage, mais aussi de la liberté matrimoniale. Aussi-bien, le Conseil constitutionnel a-t-il 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 se marier sans porter atteinte à la liberté matrimoniale. De même qu'il avait affirmé, dans sa décision du 28 janvier 2011 136, qu'il appartenait au seul législateur de définir le mariage comme l'union d'un homme et d'une femme, le Conseil constitutionnel 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 en droit européen

116. Existence d'un contrôle par la Cour européenne des droits de l’Homme. 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 » 137. La législation nationale ne saurait 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 138 et l'impossibilité des personnes transsexuelles d'accéder au mariage dans l'arrêt Goodwin c/ Royaume Uni du 11 juillet 2002 139. Le droit au mariage implique également le droit de se remarier dans un délai raisonnable après avoir divorcé 140.

117. Contenu du contrôle. Certaines limitations au mariage, résultant de conditions de fond auxquelles le mariage est soumis sont admises par la Cour européenne des droits de l’Homme. Il en va ainsi de l’âge des époux 141, du placement d’une personne sous tutelle 142, d’un lien d’alliance entre les époux 143, ou du défaut d’intention matrimoniale 144.

La Cour européenne admet en outre que les États soumettent le mariage à certaines exigences de forme. Dans l'arrêt Serife Yigit c/ Turquie du 2 novembre 2010 145 la Cour affirme que l'article 8 ne saurait s'interpréter comme imposant à l'État l'obligation de reconnaître le mariage religieux.

118. CJUE. La Cour de justice de l’Union européenne a également eu à se prononcer sur la liberté matrimoniale dans un arrêt du 11 septembre 2018 146. Le juge de l’Union a condamné l’Allemagne pour avoir admis le licenciement d’un médecin divorcé puis remarié, par une société liée à l’Église catholique, considérant que l’adhésion aux dogmes de l’Église catholique quant à l’indissolubilité du mariage n’était pas une condition essentielle de la profession exercée.

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

119. 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 147. 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 148.

120. 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. La cour d'appel de Paris, dans une décision du 30 avril 1963, a affirmé la nullité d'une telle clause 149. Dans une décision du 7 février 1968 150, 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. Dans les deux décisions, il est fait allusion à des raisons impérieuses qui pourraient justifier, dans certaines hypothèses, l'application d'une telle clause 151.

121. Circonstances exceptionnelles. La jurisprudence a admis 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 152. 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. Dans ce cas précis, l'Assemblée plénière a estimé que des circonstances très exceptionnelles justifiaient l'atteinte à la liberté du mariage en énonçant que les convictions religieuses de l'institutrice qui après avoir divorcé s’était remariée avaient été prises en considération lors de la conclusion du contrat de travail. On peut penser que si la question était soumise à la Cour de cassation aujourd’hui, la solution serait différente.

c. La protection du droit de se marier en droit international privé

122. Couples internationaux.  La protection de la liberté matrimoniale pour les couples internationaux est contrastée. D’un côté, les développements suivants souligneront les nombreuses restrictions françaises à la liberté matrimoniale destinées à éviter que le mariage soit l’instrument d’une fraude au droit du séjour ou de la nationalité. Ces dispositifs de lutte contre les mariages fictifs figurent parmi les limitations au droit au mariage admises par la Cour européenne. 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 153. Dans le même sens, le Conseil constitutionnel a condamné les dispositions permettant d'ériger le seul caractère irrégulier du séjour 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 154. D’un autre côté, la législation française assure la promotion de la liberté matrimoniale pour les homosexuels. Bien que non encore consacré par la Cour européenne, le droit au mariage homosexuel est largement ouvert en France par le biais d’une règle de conflit à finalité matérielle. Issu de la loi du 17 mai 2013, l'article 202-1, alinéa 2, du Code civil dispose : « 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 ». Reproduisant cette promotion de la liberté de se marier entre personnes de mêmes sexes, la Cour de cassation a affirmé que la loi marocaine, désignée par un traité bilatéral, interdisant le mariage homosexuel, était contraire à l’ordre public international français 155. Quant à lui, le Conseil d'État a, considéré que le refus d’un visa sollicité par un 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 156.

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

123.  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 soit 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.

a. Les fiançailles

124. Qualification. Définies comme « la promesse réciproque de se prendre plus tard pour époux » 157, les fiançailles constituent seulement un fait juridique. Cette qualification produit deux conséquences. D’une part, la rupture abusive des fiançailles relève de la responsabilité délictuelle, de sorte qu’elle relève, en droit international privé, de la loi du lieu de survenance du dommage suivant les dispositions du règlement Rome II ou en s’inspirant d’elles 158. D’autre part, la preuve des fiançailles ou de la promesse de mariage peut être faite par tous moyens. En cas de décès d'un fiancé, et malgré l'absence de tout lien juridique, l'autre fiancé peut obtenir réparation du préjudice matériel 159 et (ou) moral subi du fait de la disparition de l'être cher. Le fiancé pourra donc agir contre le tiers ayant causé le décès 160.

125. Rupture. En elle-même, la rupture des fiançailles ne saurait constituer une faute, car ce serait une entrave à l'exercice de la liberté de ne pas se marier. Le refus de procéder à la célébration du mariage n'engage pas, de plein droit, la responsabilité du fiancé récalcitrant et n'entraîne pas automatiquement sa condamnation à des dommages et intérêts comme la Cour de cassation l'a affirmé dans deux arrêts des 30 mai et 11 juin 1838 161 et rappelé dans un arrêt du 4 janvier 1995 162. Cependant, le droit de rompre ne doit pas être exercé abusivement. La faute peut résulter des circonstances de la rupture et résider dans la manière de rompre : rupture par caprice ou légèreté 163, rupture brutale ou tardive 164. La faute pourrait également être caractérisée par le manque de franchise ou l'attitude déloyale de l'auteur de la rupture 165. Si le demandeur fait état d'une rupture tardive, le défendeur peut invoquer un motif légitime justifiant celle-ci 166. L'existence d'une faute est appréciée souverainement par les juges du fond, mais elle doit être suffisamment caractérisée, sous peine de censure par la Cour de cassation 167. Le demandeur doit faire état d'un préjudice matériel et (ou) moral, apprécié souverainement par les juges du fond.

126.  Le préjudice matériel peut consister dans les frais engagés en vue de la cérémonie, les frais d'installation d'un nouveau logement ou l'abandon d'un emploi par le fiancé délaissé. Quant au préjudice moral, il est lié au chagrin éprouvé du fait de la rupture, ou bien résulte de l'atteinte portée à la réputation ou à l'honneur vis-à-vis de l'entourage. Le préjudice moral sera plus important s'il ne s'agit pas d'une simple promesse restée secrète mais que les fiançailles ont fait l'objet d'une publicité ou que la fiancée a été abandonnée avec un enfant né ou à naître 168. En outre, la rupture pourra donner lieu à des restitutions entre ex-fiancés notamment des cadeaux que s'étaient consentis les futurs époux. La jurisprudence applique aux cadeaux importants l'article 1088 du Code civil qui affirme la caducité d'une donation faite en faveur du mariage si celui-ci n'est pas célébré.

127. Bague de fiançailles. Pour ce qui concerne la bague de fiançailles, on peut hésiter quant à la qualifier de donation ou de présent d'usage ? S'il s'agit d'une donation, elle devrait être restituée en vertu de l'article 1088 169, selon lequel « toute donation faite en faveur d’un mariage sera caduque, si le mariage ne s’ensuit pas » sauf dans l'hypothèse d'une faute du donateur 170 ou de son décès 171. Cependant, la jurisprudence a tendance à considérer la bague comme un présent d'usage qui peut être conservé, sauf si le montant du bijou s'avère disproportionné par rapport aux possibilités financières du donateur 172 ou s'il s'agit d'un bijou de famille 173. Dans cette dernière hypothèse, la bague doit être restituée car on considère qu'elle est seulement portée par la fiancée en vertu d'un prêt à usage 174.

b. Le courtage matrimonial

128.  Dans le contrat de courtage matrimonial, un professionnel s'engage, moyennant une contrepartie financière, à provoquer la rencontre de deux personnes en vue du mariage. Alors qu'au xixe siècle, la jurisprudence jugeait le courtage matrimonial contraire à l'ordre public par son objet 175, elle admet aujourd'hui, la validité de ce contrat 176. Celui-ci a, d'ailleurs, été réglementé par une loi du 23 juin 1989 qui applique à toute « offre de rencontres en vue de la réalisation d'un mariage ou d'une union stable, proposée par un professionnel » (C. consom., art. L. 224-90) les mécanismes protecteurs du droit de la consommation. La loi régit également les modalités de diffusion des annonces 177. Sont prévus une durée légalement limitée à un an, une faculté mutuelle de résiliation unilatérale pour motif légitime, des conditions de forme à respecter (exigence d'un écrit en double exemplaire), des mentions obligatoires sur l'exemplaire remis au client ainsi que son droit de repentir dans le délai de sept jours à compter de la signature du contrat 178. Pendant ce délai, aucun paiement ne peut avoir lieu 179, même pour des prestations parallèles (analyses graphologiques) 180. Toute inexactitude concernant la date entraîne la nullité du contrat 181. Dans une décision du 9 juillet 2015 182, la Cour de cassation a étendu les obligations du courtier en estimant que si rien n’interdit de proposer des candidatures d’adhérentes qui se trouvaient dans des agences multiples, il convenait toutefois, au-delà des indications que la loi impose (comme « le sexe, l’âge, la situation familiale, le secteur d’activité professionnelle »), de vérifier « si les personnes présentes, sous un même nom, sur d’autres sites de rencontre, n’y figuraient pas avec des âge et profession différents ». Enfin, la Cour de cassation a considéré que le fait que le client n’était pas encore divorcé lors de la signature du contrat de courtage matrimonial n’entraîne pas la nullité de celui-ci 183. Franchissant un pas supplémentaire, la même juridiction a admis la licéité de la publicité effectuée par un site de rencontres en ligne pour promouvoir l’adultère 184.

c. Mariage et relations de travail

129.  La Cour de cassation sanctionne les pressions qui seraient faites sur une personne, dans le cadre des relations de travail, aux fins d'entraver sa liberté de choix du conjoint. Un employeur ne peut interdire à un(e) salarié(e) d'épouser l'employé(e) d'une entreprise concurrente 185. A fortiori, un employeur ne saurait insérer dans le règlement intérieur de son entreprise une clause interdisant à ses employés de se marier entre eux 186.

B. L'existence du consentement au mariage

130. Condition de formation. L'article 146 du Code civil dispose : « Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement ». L'existence d'un consentement des deux futurs époux est donc une condition de formation du mariage. Même les personnes représentées doivent consentir personnellement à leur mariage. Les futurs époux doivent exprimer un consentement conscient et manifester une réelle intention conjugale.

1. L'expression du consentement au mariage

131. Liberté d'expression. Il arrive que certains individus souffrent d'une altération de leurs facultés corporelles qui les empêchent d'exprimer leur consentement dans les formes habituelles. Si l'altération empêche l'expression de la volonté d'une personne, son mariage n'est pas possible. Célébré, il ne serait pas valable. En dehors de ces cas, le principe est la liberté d'expression du consentement : il suffit que la personne fasse connaître sa volonté de façon indubitable 187. C'est à l'officier de l'état civil et, le cas échéant, au juge, qu'il appartient d'apprécier la valeur des signes d'expression 188. Même un mourant peut contracter un mariage in extremis à condition qu'il puisse exprimer sa volonté et que cette expression traduise un choix conscient 189.

132. Loi applicable au consentement. Condition de fond essentielle au mariage, le consentement des époux est traditionnellement soumis à la loi personnelle de chacun des époux. En conséquence, les juges devaient obligatoirement, en présence de droits indisponibles, mettre en œuvre une loi étrangère lorsque le consentement du conjoint étranger était suspecté d’être fictif ou lorsqu’un conjoint étranger prétendait avoir été victime de violence 190. Pour faciliter la lutte contre les escroqueries conjugales dans lesquelles le conjoint étranger ne s’unit à un Français que dans l’objectif d’obtenir un titre de séjour ou la nationalité française, mais aussi favoriser l’annulation des mariages forcés, une loi du 4 août 2014 a ajouté à l’article 202-1 du Code civil : « quelle que soit la loi personnelle applicable, le mariage requiert le consentement des deux époux, au sens de l’article 146 et du premier alinéa de l’article 180 ». C’est dire que les deux dispositions du Code civil ont été élevées au rang de lois de police faisant échec à la mise en œuvre de la règle de conflit de lois désignant la loi personnelle 191. Pour la Cour de cassation, l’article 146 du Code civil est directement applicable en présence d’un mariage célébré à l’étranger, entre ressortissants étrangers, avant l’entrée en vigueur de la loi du 4 août 2014 192.

133. Trouble mental. L'existence d'un trouble mental au moment de la célébration rend le consentement inexistant et entraîne la nullité absolue du mariage. Il en est ainsi lorsque le futur époux n'est pas en mesure de comprendre le sens et la portée de l'engagement qu'il est en train de souscrire 193. L’intention matrimoniale fait défaut si une altération des facultés mentales permet d’établir le défaut de consentement. Le mariage peut ainsi être annulé s'il est démontré qu'au moment de la cérémonie, l'un des futurs époux était en état d'ivresse 194 ou sous l'influence de stupéfiants ou sous hypnose et ne pouvait donc comprendre la portée de son consentement 195. La lucidité est présumée et c'est à celui qui conteste la validité du mariage de faire la preuve de l'absence du consentement au moment de la célébration 196. Un majeur souffrant d'une altération des facultés mentales peut se marier si son consentement a été recueilli au cours d'un intervalle lucide 197. Le seul fait de bénéficier d’une protection judiciaire ne saurait conduire à écarter un projet réel de se marier et à nier la possibilité d’apprécier la portée de l’engagement matrimonial 198. Les juges du fond apprécient souverainement si le demandeur a rapporté une telle preuve 199.

2. L'exigence d'une intention matrimoniale

134. Vie conjugale. Le consentement au mariage ne doit pas être réduit à un « oui » prononcé par les futurs époux devant l'officier de l'état civil. Il doit être aussi l'affirmation de leur intention de vivre une vraie vie conjugale et d'assumer toutes les conséquences, personnelles et patrimoniales, de l'engagement qu'ils vont prendre.

135. Mariage fictif. Certaines personnes recherchent, par le biais de la célébration d'un mariage, à obtenir un avantage précis sans qu'il y ait, de leur part, de véritable volonté de se marier. Il s'agit alors d'un mariage simulé ou fictif. Selon la Cour de cassation 200, lorsque les époux n'ont eu en vue que des avantages étrangers à l'union matrimoniale, leur mariage est nul sur le fondement de l'article 146 du Code civil, faute de véritable consentement. Dans un certain nombre de décisions, la Cour de cassation semblait se retrancher derrière le pouvoir d'appréciation des juges du fond 201, mais elle semble avoir opéré un sérieux infléchissement de sa jurisprudence traditionnelle dans un arrêt du 28 octobre 2003 202 dans lequel elle affirme, que « le mariage est nul lorsque les époux ne se sont prêtés à la cérémonie qu’en vue d'atteindre un but étranger à l'union matrimoniale ». On peut induire de cet arrêt que toute union qui ne poursuit pas une fin consubstantielle à l'essence du mariage (fidélité, secours, assistance et vie commune) est nulle, même si le but recherché correspond à l'un des effets majeurs de l'institution (communauté des biens, finalité successorale). Dans un arrêt du 19 décembre 2012 203, la Cour de cassation, sans reprendre la formule de l’arrêt de 2003, a approuvé une cour d’appel d’avoir annulé le mariage alors que l’épouse, condamnée pour coups et blessures ayant entraîné la mort de son mari, s’était mariée dans le but exclusif d’appréhender le patrimoine de ce dernier, sans aucune intention de se soumettre aux obligations découlant de l’union. Dans un arrêt du 1er juin 2017, la Cour de cassation précise que le contrôle de l’intention des époux ne porte pas atteinte à la liberté matrimoniale 204.

136.  Selon la Cour de cassation, le défaut d’intention matrimoniale peut être établi par l’aveu des époux 205. La seule volonté de se marier avec un homme français et de vivre en France n’est pas suffisamment précise pour que le mariage, échappe à la nullité 206. En revanche, la Cour de cassation admet que la conclusion d’un mariage de raison par lequel l’épouse s’engageait à prodiguer une assistance bienveillante à son époux en échange de son confort financier, n’est pas en soi suffisant pour démontrer l’absence d’intention matrimoniale et donc pour permettre l’annulation du mariage 207. La Cour de cassation a par ailleurs estimé qu’en se mariant à Las Vegas, lors d’une cérémonie présentée comme un « rite sans conséquences », sans publication de bans ni transcription sur les registres de l’état civil français, les époux étaient dépourvus de véritable intention matrimoniale 208.

137. Nullité du mariage. Le mariage fictif est en principe frappé de nullité absolue lorsqu'est établie l'absence d'intention conjugale 209. Mais le refus de faire produire au mariage, qui reste valable, l'effet secondaire frauduleusement recherché a été parfois ordonné 210.

138. Lutte contre les « mariages blancs ». Le législateur français a entrepris de lutter contre les mariages fictifs ou « de complaisance » célébrés en vue de l'obtention de la nationalité française ou d'un titre de séjour, en fraude à la loi. Pour dissuader les fraudeurs, le législateur a rendu beaucoup plus difficile l’obtention de l’un ou de l’autre des avantages poursuivis.

139. Nationalité. Issu de la loi n° 2011-672 du 16 juin 2011, l'article 21-2 du Code civil dispose : « L'étranger ou apatride qui contracte mariage avec un conjoint de nationalité française peut, après un délai de quatre ans à compter du mariage, acquérir la nationalité française par déclaration à condition qu'à la date de cette déclaration la communauté de vie tant affective que matérielle n'ait pas cessé entre les époux depuis le mariage et que le conjoint français ait conservé sa nationalité ». Le délai est porté à cinq ans, notamment lorsque le conjoint étranger « ne justifie pas avoir résidé de manière ininterrompue et régulière en France pendant au moins trois ans à compter du mariage » (C. civ., art. 21-2, al. 2). L’existence d’enfants communs ne réduit pas ces délais alors qu’elle est un gage de la sincérité de l’union. Le conjoint étranger doit justifier d'une connaissance suffisante de la langue française.

Lors de la déclaration, il faut délivrer, en cas de mariage célébré à l’étranger, une copie de la transcription du mariage faite sur les registres consulaires français ; au stade de cette transcription, l’autorité française contrôle la sincérité du mariage 211. Parmi les conditions de l’article 21-2 du Code civil, l’exigence d’une communauté de vie a un rôle essentiel. La cessation de cette communauté avant la date de la déclaration conduit à un refus d’enregistrement. La cessation intervenant douze mois suivant la date de l’enregistrement constitue, au profit du ministère public, une présomption de fraude facilitant la contestation de l’enregistrement (C. civ., art. 26-4, al. 3). Cette présomption ne peut être invoquée que dans une instance engagée dans les deux années de la date de l’enregistrement, selon une réserve d’interprétation concernant le point de départ du délai de prescription biennale de l’alinéa 2 de l’article 26-4 du Code civil 212. Pour les instances engagées postérieurement, le ministère public doit rapporter la preuve du mensonge ou de la fraude. Son action n’est alors guère limitée temporellement : elle doit être exercée dans le même délai de deux ans, mais son point de départ est, cette fois-ci, glissant puisqu’il correspond à la découverte du mensonge ou de la fraude. De manière sévère, la Cour de cassation retient comme point de départ la connaissance effective de la fraude par le ministère public. Il en résulte que la seule transcription du jugement de divorce des intéressés ne suffit pas à faire courir le délai 213.

La combinaison des conditions de délai signifie concrètement que la nationalité ne peut être acquise qu’après six, sept, voire huit ans de vie commune, ce qui est très exigeant, compte tenu du fait que 40,7 % des divorces prononcés en France interviennent pendant les neuf premières années du ménage. La longueur de ces délais peut placer le conjoint étranger au bon vouloir de son conjoint français… Si l’on ajoute que le gouvernement peut s’opposer par décret en Conseil d’État à l’acquisition de la nationalité française « pour indignité ou défaut d’assimilation autre que linguistique » (C. civ., art. 21-4), il apparaît que l’acquisition de la nationalité française par mariage devient quasiment aussi difficile et incertaine que celle résultant d’une naturalisation.

140. Carte de résident. Quant au séjour en France, le mariage avec un Français ouvre seulement droit à délivrance, de plein droit, d’une carte de séjour temporaire (et non d’une carte de résident), à condition « que la communauté de vie n’ait pas cessé depuis le mariage, que le conjoint ait conservé la nationalité française » et « lorsque le mariage a été célébré à l’étranger, qu’il ait été transcrit préalablement sur le registre de l’état civil français » (CESEDA, art. L. 423-1 ; adde : art. L. 423-2 exigeant en cas de mariage célébré en France une entrée régulière du conjoint étranger et une vie commune et effective de six mois). S’agissant de la carte de résident – d’une durée de dix ans et renouvelable, elle est accordée à l’étranger marié avec un ressortissant français à condition qu'il séjourne régulièrement en France depuis trois ans, que la communauté de vie entre les époux n'ait pas cessé depuis le mariage et que le conjoint étranger respecte des conditions d'intégration républicaine prévues à l'article L. 413-7 du CESEDA. Dans l’hypothèse d’un mariage célébré à l'étranger, encore faut-il qu'il ait été transcrit préalablement sur les registres de l'état civil français (CESEDA, art. L. 423-6). S’il découvre que le mariage est de complaisance, le préfet peut refuser la carte ou même la retirer 214 sans que cette décision administrative ne soit subordonnée à l’annulation civile du mariage pour défaut de consentement sérieux. En vertu de l’article L. 423-6 du CESEDA, le retrait peut être justifié par la rupture de la vie commune dans un délai maximal de quatre années à compter de la célébration du mariage. La règle est écartée lorsque la rupture résulte du décès de l'un des conjoints ou de violences familiales ou conjugales. En outre, l’autorité administrative ne peut pas procéder au retrait au motif de la rupture de la vie commune lorsqu'un ou des enfants sont nés de cette union et sous réserve que l'étranger titulaire de la carte de résident établisse contribuer effectivement, depuis la naissance, à l'entretien et à l'éducation du ou des enfants dans les conditions prévues à l'article 371-2 du Code civil.

141. Mesures préventives. L'article 175-2 du Code civil prévoit que le ministère public peut faire opposition au mariage lorsqu'il aura été prévenu par l'officier de l'état civil qu'il existe des indices sérieux laissant présumer qu'un mariage fictif va être célébré. Pour les mariages célébrés à l’étranger, le législateur n’ayant pas le pouvoir de faire obstacle à la célébration, la recherche d’une éventuelle fraude intervient au moment de la transcription du mariage 215.

142. Nullité pour défaut d'intention matrimoniale. Le mariage contracté à la seule fin d'obtenir la nationalité française ou une carte de résident peut être annulé pour défaut d'intention matrimoniale sur le fondement de l’article 146 du Code civil. Ce texte et la jurisprudence qui l’accompagne sont applicables pour apprécier la sincérité du consentement de l’époux français, mais aussi étranger dès lors qu’il a été promu en loi de police 216. Comme la question de l'existence de l'intention conjugale est posée après la célébration du mariage, les juges examinent le comportement des époux : ont-ils eu une vie commune ou bien se sont-ils séparés immédiatement après la cérémonie ? L'existence d'une possession d'état d'époux doit conduire le juge à refuser d'annuler l'union. S'il y a un doute, celui-ci doit profiter aux époux et le mariage doit être maintenu.

143. Infraction pénale. L'article L. 823-11 du CESEDA érige en délit « Le fait de contracter un mariage aux seules fins d'obtenir, ou de faire obtenir, un titre de séjour, ou aux seules fins d'acquérir, ou de faire acquérir, la nationalité française ». Un avocat ayant joué les entremetteurs pour organiser un mariage permettant la régularisation du séjour de sa cliente 217 a été condamné sur ce fondement.

C. L'intégrité du consentement au mariage

144. Vices du consentement. Le consentement au mariage des futurs époux doit être exempt de vices. C'est dire qu'il doit être exprimé en toute liberté et donné en connaissance de cause. La théorie des vices du consentement appliquée au mariage a été élaborée à partir des dispositions du Code civil relatives aux contrats 218 et la tentation de l'assimilation est grande puisque le mariage est un acte juridique. Mais ce dernier ne peut être réduit à un simple contrat parce qu'il constitue également un statut. Tout doit donc être fait pour éviter son annulation tant les conséquences de celle-ci sont graves pour les époux. C'est pourquoi les règles relatives à l'intégrité du consentement au mariage sont spécifiques. Notamment le dol n'est pas une cause de nullité du mariage 219. Deux vices seulement peuvent porter atteinte à l'intégrité du consentement : l'erreur et la violence.

1. L'erreur

145. Erreur déterminante. L'erreur peut être définie comme une fausse représentation de la réalité. Elle consiste à croire vrai ce qui est faux et inversement. C'est un vice du consentement en droit commun des contrats. En matière de mariage, l'erreur est régie par des règles particulières. Cependant, comme en matière de contrat, le demandeur doit démontrer que l'erreur a été déterminante de son consentement, pour obtenir la nullité du mariage 220.

En vertu de l'article 180, alinéa 2, du Code civil, il est possible de voir prononcée la nullité du mariage en invoquant l'erreur dans la personne ou sur une qualité essentielle du conjoint.

a. L'erreur dans la personne

146. Erreur sur l’identité. L'erreur dans la personne concerne l'erreur sur l'identité physique de la personne : une personne se substitue à une autre. L'hypothèse est peu probable et n'a, semble-t-il, jamais été jugée. Elle entraînerait, sans aucun doute, l'annulation du mariage.

Pourrait être également invoquée une erreur sur l'identité civile : l'époux a bien voulu épouser son conjoint mais il lui attribuait une autre identité. Il en est ainsi lorsqu'une personne se fait passer pour une autre en utilisant de faux papiers ou se présente comme faisant partie d'une famille qui n'est pas la sienne 221. Quant à l'erreur sur certains éléments de l'état civil, une telle méprise relèverait plutôt de l'erreur sur une qualité essentielle du conjoint.

b. L'erreur sur une qualité essentielle

147. Histoire. À l’origine, l’erreur sur les qualités essentielles de la personne n’était pas mentionnée dans l’article 180, alinéa 2, du Code civil. La Cour de cassation dans un arrêt du 24 avril 1862 avait considéré que l'article 180, alinéa 2, était seulement applicable à une erreur sur l'identité physique ou civile du conjoint, dans le souci de préserver la stabilité du mariage 222 et d'éviter que la nullité ne devienne le moyen détourné de mettre fin à un mariage à une époque où le divorce était prohibé. Néanmoins, cette jurisprudence n'a pas empêché certaines juridictions du fond d'accueillir des demandes en nullité de mariage pour erreur sur une qualité essentielle du conjoint. Cette interprétation, a été consacrée par le législateur en 1975 : l'article 180 admet désormais l’erreur sur une qualité essentielle du conjoint.

148. Qualité essentielle de la personne. La dimension sociale du mariage contraint à une appréciation sociologique et objective de la notion de qualité essentielle. Il s'agit d'une qualité que l'on s'attend, communément, à trouver chez un conjoint 223. Cependant, l'erreur revêt un caractère subjectif dans la mesure où l'errans doit démontrer que la qualité attendue a été déterminante de son consentement. Le juge, saisi d'une action en nullité, apprécie l'éventuelle répercussion de la découverte de l'erreur sur la vie du couple et ne prononce la nullité que si la vie commune est devenue impossible 224.

149. Applications. Depuis la loi du 11 juillet 1975, ont été retenues l'erreur sur l'honorabilité 225, sur la qualité de divorcé 226, sur l'existence de convictions religieuses 227 ou la célébration d'un premier mariage religieux 228, sur l'aptitude aux rapports sexuels et sur la santé mentale du conjoint 229, ou encore sur l’activité de prostituée de l’épouse avant le mariage 230. En revanche, est rejetée la demande en nullité du mariage formulée par l'épouse qui soutenait avoir découvert, le soir de son mariage, que son mari entretenait une liaison avec une femme mariée 231. Sans doute peut-on considérer, que l'erreur sur l'orientation sexuelle d'un époux ou son identité sexuelle pourrait constituer une erreur sur une qualité essentielle de la personne. La jurisprudence s'oriente plutôt vers une conception objective des qualités essentielles de la personne. Ainsi la cour d'appel de Douai, dans une affaire dans laquelle le mari voulait obtenir la nullité du mariage en raison d'un mensonge de l'épouse sur sa virginité a considéré que « l'appréciation des qualités essentielles au sens de l'article 180, alinéa 2, du Code civil relève du contrôle de l'ordre public dès lors qu'elle ne peut être laissée à la libre disposition des parties 232 ». Pour éviter ce type de contentieux, la loi n° 2021-1109 du 24 août 2021 confortant le respect des principes de la République a inséré dans le Code de la santé publique un article L. 1110-2-1 selon lequel « Un professionnel de santé ne peut établir de certificat aux fins d'attester la virginité d'une personne ».

150. Loi applicable. Contrairement aux contentieux de la violence et de l’absence de consentement, la question de l’erreur sur les qualités essentielles reste soumise à la règle conflictuelle de l’article 202, alinéa 1er, du Code civil. Encore faut-il en comprendre les conséquences : le consentement de celui qui se prétend victime d’une erreur sera apprécié selon sa loi nationale et non selon celle de la personne dont les qualités essentielles auraient été perçues de manière erronée 233.

2. La violence

151. Menace. L'article 180, alinéa 1er, autorise un époux, dont le consentement n'a pas été libre à agir en nullité du mariage. Cette action peut également être intentée par le ministère public depuis la loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs. L'époux victime d'une violence doit avoir été menacé dans sa personne ou dans ses biens. Mais la violence en matière de mariage présente une certaine originalité par rapport au même vice du consentement en matière de contrat.

152. Violence physique ou morale. La violence physique contemporaine de la célébration étant difficilement concevable du fait de la solennité de celle-ci, c'est la violence morale qui est susceptible de vicier le consentement 234. Elle s'entend de pressions exercées sur une personne pour la contraindre à se marier. La violence est prise en compte si elle présente une certaine gravité 235. En outre, elle doit avoir été injuste. Il n'en est pas ainsi de la menace d'exercer une voie de droit 236 du moins si les moyens employés et le but poursuivi ne sont pas blâmables. La menace peut venir du conjoint 237 mais, la plupart du temps, elle émanera d'un tiers (parents 238, entourage, autorité hiérarchique 239…).

153. Lutte contre les mariages forcés. Le passage de l'âge matrimonial des femmes de quinze à dix-huit ans 240 participe de la lutte contre les mariages forcés. Les violences, les actes de torture et de barbarie, le meurtre font en outre l'objet d'une répression aggravée lorsqu'ils sont commis « contre une personne afin de la contraindre à contracter un mariage ou à conclure une union » ou « contre une personne en raison de son refus de contracter un mariage ou de conclure une union » (C. pén., art. 221-4-10°, 222-8-6°, 222-10-6°, 222-12-6°, 222-13-6°). L'article 515-13 du Code civil prévoit également qu'une ordonnance de protection 241 peut être délivrée par le juge aux affaires familiales à la personne majeure menacée de mariage forcé. Ce dernier peut également ordonner, à sa demande, l'interdiction de sortie du territoire de la personne menacée.

154. Crainte révérencielle. La seule crainte révérencielle envers les ascendants n'était pas, traditionnellement, de nature à pouvoir vicier le consentement à moins qu'il n'y ait eu de vraies menaces de la part du père ou de la mère. La solution était conforme au droit commun des contrats (C. civ., anc. art. 1114 242). Toutefois, la pratique des mariages forcés avait conduit le législateur à s’en écarter, dès 2006 243, afin de protéger le consentement des futurs époux. Le texte précise que : « L'exercice d'une contrainte sur les époux ou l'un d'eux, y compris par crainte révérencielle envers un ascendant, constitue un cas de nullité du mariage ». La formule rappelle que le poids des traditions ne peut justifier un mariage « arrangé ». L’idée est si forte qu’elle rayonne au-delà des mariages franco-français comme le révèle la promotion de l’article 180, alinéa 1er, en loi de police 244.

155. Violence déterminante. Les juges du fond doivent tenir compte de la personnalité de l'époux victime de la violence. Ils apprécient souverainement si elle est établie 245 et si elle a été déterminante du consentement. Ainsi, les pressions financières exercées sur le futur époux ou son entourage ne sont pas jugées illicites par la jurisprudence 246.

§ 2. Le consentement au Pacs

156.  Même si le consentement au Pacs ne fait pas l'objet, à l'instar du mariage, de dispositions spécifiques de la loi, il est impératif qu'il existe (A) et soit exempt de vice (B) comme le consentement au mariage puisque le Pacs est un acte juridique. Faute de dispositions spéciales, le Pacs est soumis aux exigences de droit commun relatives au consentement, en l'occurrence les articles 1128 et suivants du Code civil comme l'a précisé le Conseil constitutionnel dans sa décision du 9 décembre 1999.

A. L'existence du consentement au Pacs

157. Altération de volonté. Le consentement au Pacs exige que chacun des partenaires soit apte à exprimer la volonté libre et éclairée de s'engager dans un Pacs ; en conséquence il ne peut émaner d'une personne dont les facultés sont altérées de manière définitive ou temporaire, conformément à l'article 414-1 du Code civil selon lequel « pour faire un acte valable, il faut être sain d'esprit ». Un Pacs conclu sous l'emprise d'un trouble mental pourra faire l'objet d'une nullité relative, alors que le défaut de respect de l'article 146 du Code civil qui prévoit la même règle pour le mariage est sanctionné par une nullité absolue 247.

158. Loi applicable au consentement. Conformément au rattachement global de l’article 515-7-1 du Code civil, la loi de l’autorité « enregistrante » régit le consentement des partenaires, comme les autres conditions de fond du partenariat. Il faut se garder de confondre la loi « de l’État qui a procédé à l’enregistrement » du partenariat (C. civ., art. 515-7-1) et la loi de l’État dans lequel le partenariat a été enregistré. Pour éviter la confusion, retenons qu’un partenariat enregistré à Berlin devant les autorités consulaires françaises est soumis à la loi française. De manière plus spécifique, la loi applicable au consentement des partenaires est toujours unique, contrairement à la solution retenue pour les mariages mixtes. En jurisprudence, la question des partenariats internationaux de complaisance n’est pas apparue, sans doute parce que le Pacs avec un Français n’est pas un cas d’acquisition de la nationalité française et qu’il a un effet limité sur l’obtention d’un titre de séjour. Le Pacs constitue seulement un élément d’appréciation des liens personnels en France pour l’obtention du titre de séjour temporaire « vie privée et familiale » (CESEDA, art. L. 423-23).

159. Intention d'organiser une vie de couple. Outre son existence formelle, qui se traduit par la signature du Pacs et son enregistrement, le consentement au Pacs doit être réel et fondé sur une intention de vivre en couple dans le cadre du Pacs. En effet le Pacs est un contrat spécifique par son objet : organiser la vie commune de deux personnes. Pour qu'il n'y ait pas d'ambiguïté, le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 9 décembre 1999, a précisé « que la notion de vie commune ne recouvre pas seulement une communauté d'intérêts et ne se limite pas à l'exigence d'une simple cohabitation entre deux personnes ; que la vie commune mentionnée par la loi déférée suppose, outre une résidence commune, une vie de couple… » (consid. no 26). D'où la primauté de l'union sexuelle dans ce contrat, qui en justifie la raison d'être, et permet en même temps de lutter contre les Pacs de complaisance. On peut, en effet, envisager que des partenaires concluent un Pacs dans un but étranger à l'organisation d'une vie commune consistant notamment à bénéficier de certains avantages de nature civile, sociale ou fiscale. Il peut s'agir notamment de faciliter l'obtention d'une mutation professionnelle. Pour lutter contre ces « faux Pacs », la loi du 23 juin 2006 a soumis l'octroi, pour les partenaires, de certains avantages à une déclaration commune d'imposition sur le revenu. La preuve du défaut d'intention d'organiser une vie commune découlera essentiellement de l'absence de cohabitation des partenaires d'un pacte. La Cour de cassation a cependant admis la conclusion après vingt-quatre ans de vie commune, d’un Pacs entre deux personnes entre lesquelles existait une différence d’âge de plus de quarante ans, et qui avaient déclaré que leur relation était celle d'un père à son fils 248.

B. L'intégrité du consentement au Pacs

160. Droit commun. Comme pour tout acte juridique, le consentement au Pacs doit être exempt de vice et se voit appliquer, à défaut de texte spécial, les dispositions relatives aux vices du consentement de droit commun. Les trois vices du consentement que sont l'erreur, la violence et le dol semblent donc applicables au consentement au Pacs même s'il paraît difficile de les mettre en œuvre en faisant totalement abstraction de la nature particulière du contrat de Pacs et d'une certaine analogie avec le mariage 249. On rappellera par ailleurs que la rupture du Pacs peut être unilatérale et non motivée ce qui limite fortement l'intérêt de son annulation. Celle-ci peut cependant revêtir un certain intérêt pour effacer une conséquence du Pacs notamment en termes de solidarité. Une décision de juge du fond a admis la recevabilité d'une demande en annulation pour erreur sans toutefois retenir la caractérisation de celle-ci 250.

Section 2

Les conditions relatives aux membres du couple

§ 1. L'âge et la capacité des membres du couple

161. Limite d'âge. La question de l'âge des futurs époux et partenaires n'est envisagée par le droit que sous l'angle d'un minimum. Il n'existe en effet aucune limite d'âge supérieure pour se marier ou contracter un pacte civil de solidarité. L'âge avancé d'un des futurs conjoints ne suffirait pas, à lui seul, pour entraîner la nullité du mariage, il n'en serait autrement que si l'âge avancé a empêché l'expression d'un véritable consentement. Le mariage in extremis est lui-même valable en droit français 251, car ce qui fonde le mariage c'est le consentement conjugal abstrait, sans considération des conséquences (relations charnelles, fondation d'une famille…), et indépendamment de la faculté de procréer.

162. Certificat prénuptial. Aucune maladie, aucune infirmité ne peut empêcher une personne de se marier. Néanmoins, le droit français imposait auparavant aux futurs époux un examen médical en exigeant la production d'un certificat prénuptial datant de moins de deux mois préalablement à la publication par l'officier de l'état civil (C. civ., art. 63, al. 2). Ces certificats attestaient seulement que les futurs époux avaient subi les examens obligatoires et ne faisaient pas état du résultat de ces examens transmis au seul époux concerné. Cette exigence n'avait donc rien de contraignant et a été supprimée en 2007.

163. Mariages et Pacs internationaux. En matière de conflit de lois, les conditions d’âge et de capacité sont personnelles à chacun des époux de sorte qu’il faut vérifier que les deux époux remplissent les exigences de leur loi nationale. Pour les partenariats, l’hésitation est de mise : faut-il donner plein effet au rattachement global à la loi de l’autorité enregistrante ou laisser une place à la loi nationale des intéressés conformément à la directive générale de l’article 3, alinéa 2, du Code civil 252 ? Une question analogue, mais préalable, se pose concernant l’accès des étrangers au Pacs français sachant que le partenariat, à la différence du mariage, n’est pas une institution universelle. Elle a été tranchée par la pratique administrative de manière libérale : l’enregistrement du Pacs est possible même si la loi nationale des intéressés ignore l’institution du partenariat ou l’interdit.

A. L'exigence de majorité

164. Âge matrimonial. Avant 2006, l'article 144 du Code civil disposait que, pour contracter mariage, la femme devait être âgée de quinze ans et l'homme de dix-huit ans révolus. Cette disposition était contraire au principe d'égalité des sexes. En outre, elle ne permettait pas de garantir le respect des droits de l'enfant, alors que, juridiquement, la jeune fille est un enfant jusqu'à dix-huit ans. Cette disposition, enfin, n'était pas en accord avec la pratique sociale : d'un côté, l'âge du mariage est de plus en plus tardif ; d'un autre côté, il convenait de libérer le mariage de la pression familiale. En effet, le texte permettait à certaines familles de marier contre leur gré des jeunes filles mineures, qui se trouvaient dans l'incapacité de refuser un mariage forcé. C'est pourquoi il a paru indispensable de relever l'âge matrimonial des jeunes filles à dix-huit ans. C'est ce que prévoit, l'article 144 du Code civil, modifié par la loi du 4 avril 2006 253. Cet article connaît depuis l’entrée en vigueur de la loi du 17 mai 2013, une formulation qui exclut toute référence à l'homme et à la femme selon laquelle « le mariage ne peut être contracté avant dix-huit ans révolus ».
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volution du droit de la famille s'est considérablement accélérée ces derniéres.
années par la conjonction de deux phénoménes : la diversité des formes de vie
familiale contemporaines et le renouvellement des sources de la discipline.

Le législateur francais S'est adapté aux nouveaux modes de conjugalité,
4 Faugmentation des naissances d'enfants hors mariage, & linflation des
séparations, mais aussi aux recompositions familiales. Le législateur a également
entendu les revendications des couples de méme sexe désirant accéder 3 la
parente. Le libéralisme est aussi 3 F'origine d'un changement des modes de
régulation de la famille. La contractualisation du droit de la famille voisine
avec sa déjudiciarisation. E, lorsque le juge intervient, il doit fréquemment
arbitrer entre la Iégislation francaise et le respect des droits fondamentaux
des intéressés.

Au-dela d'une intégration des évolutions textuelles et jurisprudentielles,
cette nouvelle édition refléte le renouvellement de la famille et son droit.
Outre le droit interne ~ civil et non civil - de la famille, elle expose les droits
fondamentaux et le droit international privé et offre ainsi une vision compléte
du droit de la famille.

Dans une premiére partie, louvrage présente le couple et sa pluralité de
statuts (formation, vie et séparation) ; puis, dans une seconde partie, I'enfant
(différentes formes de filiation et les relations avec ses parents).

Destiné aux étudiants de master des Facultés de droit, cet ouvrage offre un
exposé clair et raisonné de cette partie essentielle du programme de droit civil.
Il peut également étre lu avec profit par tous ceux qui participent 4 la mise en
ceuvre du droit de la famille.

Patrick Courbe, agrégé des facultés de droit, a été professeur a I'Université
de Rouen.

Adeline Gouttenoire, est professeur a I'Université de Bordeaux, directrice du
CERFAPS et de I'Institut des mineurs.

Michel Farge est professeur a 'Université de Grenoble Alpes.

[3t] Lefebvre Dalloz
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

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.






