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Introduction

			1. Famille. « Unité fondamentale de la société et milieu naturel pour la croissance et le bien-être de tous ses membres et en particulier des enfants » selon le préambule de la Convention internationale des droits de l’enfant1, « la famille est l’élément naturel et fondamental de la société », selon l’article 16 de la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme2. Mais quel est le sens exact du mot famille ? Chacun a au moins intuitivement une idée ou une image de ce qu’il représente. Pour autant la famille est une réalité dont les contours sont relativement difficiles à cerner précisément.

			2. Sens courant. Le mot a pour origine le latin familia, qui a désigné dans un premier temps le groupe des esclaves vivant sous l’autorité d’un maître, avant de viser plus largement les personnes vivant sous le même toit et donc l’idée de cohabitation. Un glissement s’est ensuite opéré pour désigner les liens à l’origine de cette cohabitation. Les dictionnaires courants contemporains donnent de la famille des définitions variables, et qui, dans l’ensemble, restent assez traditionnelles. Il est fait référence aux personnes unies par la parenté ou l’alliance ou encore à l’ensemble formé par le père, la mère et les enfants, voire aux personnes de même sang vivant sous le même toit. L’idée de groupe, d’ensemble, est donc assez certaine. Sont moins certains les liens qu’il convient de faire entrer ou non dans cet ensemble.

			3. Sens juridique. Les textes juridiques ne donnent quant à eux pas de définition précise de la famille, laquelle n’est d’ailleurs pas une institution juridique à proprement parler. Elle demeure une notion floue, difficile à cerner et évolutive. Elle varie en effet en fonction des temps, des lieux, des mœurs, et même de la branche du droit concernée. Fondée sur les liens du sang, le mariage catholique indissoluble, la suprématie maritale et l’autorité paternelle dans l’ancien régime, l’appréhension de la famille a évolué dans un sens libéral et égalitaire avec la Révolution. Le divorce a été admis en 17923 permettant de mettre fin au mariage devenu laïc, la puissance paternelle a été affaiblie et les enfants sont devenus plus égaux. Le Code Napoléon, tout en conservant certains aspects révolutionnaires, a restauré une discipline guidée par la puissance paternelle dans les rapports parents-enfants et l’obéissance de la femme à son mari dans les rapports de couple. Après une grande période de stabilité, une évolution progressive qui sera décrite tout au long de l’ouvrage a néanmoins eu lieu, surtout à partir de la seconde moitié du XXe siècle.

			4. Droit de la famille. Ainsi, si la famille était traditionnellement définie par les juristes comme un groupe de personnes reliées entre elles par l’alliance ou la parenté, l’entrée du Pacte civil de solidarité (Pacs) et du concubinage dans le Code civil en 1999 ont bousculé les anciennes évidences. Le Pacs et le concubinage ne créent en effet pas de liens de famille à proprement parler. Pour autant ils relèvent bien du Droit de la famille, qui appréhende la vie familiale, c’est-à-dire le lien de couple (première partie) et le lien enfant-parent (deuxième partie) davantage que le groupe familial en lui-même4.

			
				
					1. Adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies le 20 novembre 1989 et entrée en vigueur en France le 2 septembre 1990.

				

				
					2. Adoptée par l’Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 1948.

				

				
					3. Supprimé sous la Restauration par la loi du 8 mai 1816, il est rétabli par celle du 27 juillet 1884, cf. infra n° 82.

				

				
					4. Certains pans du Droit patrimonial de la famille sont sortis de l’étude classique du Droit de la famille et étudiés au titre des régimes matrimoniaux et des successions, lesquels ne seront pas traités dans cet ouvrage.

				

			

		




		

		
			
PREMIÈRE PARTIE

			
Le lien de couple

			







 

 

5. 1804. En 1804, et de manière relativement stable pendant environ un siècle et demi, la famille est considérée comme un lieu de reproduction, d’éducation des enfants, de solidarités et comme un outil de structuration sociale. La conception du couple est alors claire, unique et institutionnelle. Seul le mariage est reconnu par le Droit. Il est alors une affaire publique inspirée par l’Église catholique dont la formation est contrôlée socialement et juridiquement. Les concubinages, peu nombreux, constituent la plupart du temps des situations de fait subies et/ou de courte durée. Ils ne sont ni définis ni même appréhendés par le Droit, sinon indirectement par un Droit de la filiation construit sur la différence entre enfant légitime et enfant naturel.

			6. 1960. Au cours de la seconde moitié du XXe siècle, en particulier à partir des années 1960-1970, des mutations sociales importantes se produisent. Le contexte sociodémographique se modifie : la durée de vie s’allonge, les femmes travaillent, le chômage augmente. Parallèlement, les solidarités familiales s’estompent, les rapports se désinstitutionnalisent et s’individualisent. La famille subit des transformations profondes. La conception sociale du couple change, entraînant une libéralisation des rapports et une instabilité plus grande des unions. On parle de « crise du mariage ». Les concubinages constituent désormais une forme de vie à deux choisie et durable. Ils se multiplient et par conséquent se banalisent. Parallèlement se développent des progrès scientifiques considérables concernant la preuve de la filiation biologique et la maîtrise de la procréation.

			Le Droit évolue parallèlement. D’une fonction symbolique, dogmatique voire modélisatrice, il devient plus fonctionnel et pragmatique. Le mariage n’est plus considéré comme l’unique moyen de constituer une famille, le seul modèle au sein duquel sont conçus et éduqués les enfants. La philosophie individualiste conduit en effet à l’idéologie égalitaire. Mais c’est d’abord le « couple parental » qui évolue. On a en effet rapidement opposé à l’instabilité grandissante des couples la stabilité de la filiation. Cette dernière remplace progressivement le mariage comme fondement de la famille. Dès la loi du 3 janvier 1972, l’égalité entre enfants légitimes et naturels tend progressivement à gouverner le Droit de la filiation, jusqu’à l’abolition, par l’ordonnance du 4 juillet 2005, de toute différenciation expresse entre enfants légitimes et enfants naturels. Concernant l’autorité parentale, dès 1987, l’intérêt supérieur de l’enfant gouverne la mise en place progressive du principe de la « coparentalité »1.

			7. 1999. Au-delà du couple parental, c’est ensuite le « couple conjugal » en tant que tel qui, sous l’effet de revendications égalitaires, va se libéraliser. À la fin des années 1990 en particulier, les concubins réclament certains droits réservés aux époux et les couples de même sexe sortent de l’ombre en revendiquant une reconnaissance sociale et juridique. Progressivement, au travers de la jurisprudence d’abord, le couple non marié va entrer en Droit. Puis la loi du 15 novembre 19992 va créer le Pacte civil de solidarité et définir le concubinage dans le Code civil indifféremment au sexe des membres du couple. Le Pacs est le symbole de la reconnaissance juridique du pluralisme des couples et de la dissociation du couple et de la famille. Le couple non marié est consacré, ainsi que le couple de personnes de même sexe. La loi du 23 juin 20063, en réformant le Pacs, le rapproche du mariage. On commence alors à assister à une véritable convergence des statuts du couple. D’incontestables spécificités demeurent néanmoins attachées au mariage, union entre personnes de sexes nécessairement différents, célébrée par un officier d’état civil, entraînant une présomption de paternité pour le mari de la mère et dissoute par le divorce prononcé par un juge.

			8. 2013. La première spécificité du mariage est toutefois supprimée par la loi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage – et par conséquent l’adoption – aux couples de personnes de même sexe. La loi du 18 novembre 20164 donne en outre compétence à l’officier d’état civil pour enregistrer le Pacs et instaure le divorce par consentement mutuel sans juge. Pacs et mariage se rapprochent à grands pas. La présomption de paternité reste réservée au mari et ne s’applique pas aux couples de même sexe. Mais pour combien de temps ?

			Depuis 2013, le couple peut donc simplement être défini comme l’union de deux personnes, en principe majeures, de sexe différent ou de même sexe. Afin de mesurer la convergence croissante entre les formes de vie en couple tout en comprenant les divergences persistantes, il est préférable de les comparer, le plus souvent par rapport au modèle de référence que continue à constituer le mariage, plutôt que de les étudier distinctement les unes après les autres. L’appréhension du couple par le Droit sera ainsi appréhendée de manière transversale et tant à travers l’étude de la législation relative à l’union (chapitre 1) qu’à travers celle qui régit la désunion (chapitre 2).

			
				
					1. Cf. infra n° 247 s.

				

				
					2. L. n° 99-944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité.

				

				
					3. L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités.

				

				
					4. L. n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle.

				

			

		




		

		
			
CHAPITRE 1


			
L’union

			Le Code civil connaît aujourd’hui trois formes d’unions : le mariage, le Pacte civil de solidarité et le concubinage.

			9. Mariage. Il ne définit pas le mariage, qui constituait en 1804 une évidence rendant inutile – voire impossible – la conceptualisation juridique1. Le mariage revêt toutefois trois caractères principaux. Il est civil ; il s’agit d’une union laïque célébrée lors d’une cérémonie républicaine2. Il est solennel puisqu’il est célébré par un officier d’état civil après accomplissement de certaines formalités légales et recueil public des consentements. Il est enfin personnel. Le majeur protégé ne peut en effet pas être représenté pour se marier. L’article 460 prévoyait néanmoins un régime d’autorisation, point d’équilibre entre respect de la liberté du mariage et caractère personnel, d’une part, et protection des personnes vulnérables et de leur consentement, d’autre part3. Il a été modifié par la dernière loi de programmation et de réforme pour la justice qui lui substitue un régime d’information4.

			Article 460

			Modifié par LOI n° 2019-222 du 23 mars 2019 – art. 10

			La personne chargée de la mesure de protection est préalablement informée du projet de mariage du majeur qu’il assiste ou représente.

			10. Pacs. Le Pacte civil de solidarité est quant à lui défini à l’article 515-1 du Code civil comme un « contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie commune ». On peut néanmoins s’interroger sur ses caractères par comparaison avec ceux du mariage.

			Le Pacs a un caractère civil, mais il n’existe pas de Pacs religieux donc la question ne se pose pas comme dans le mariage. Au sens juridique, un acte ou un contrat est solennel lorsque sa validité est subordonnée à l’accomplissement de certaines formalités exigées par la loi. Au sens courant, le mot solennel désigne ce qui est « célébré avec éclat, revêt un caractère majestueux, public (des obsèques solennelles) ou ce qui présente une gravité, une importance particulière par sa nature ou du fait des circonstances (faire une déclaration solennelle) ou enfin ce qui est empreint d’une gravité souvent affectée, qui prend des airs d’importance (s’exprimer d’un ton solennel) »5. Il y a bien un aspect formel, au sens juridique comme au sens courant du terme, dans le Pacs. Sa validité est en effet soumise au respect de certaines formalités imposées par le Code civil. Il fait en outre l’objet d’une déclaration devant l’officier d’état civil ou le notaire. Mais l’aspect solennel reste moins marqué que dans le mariage, puisque le Pacs n’est pas « célébré » avec échange public des consentements. Il revêt, enfin, un caractère personnel. Les personnes en curatelle et en tutelle devront être assistées lors de la signature de la convention6. Néanmoins, aucune assistance ni représentation n’est requise lors de la déclaration conjointe devant l’officier d’état civil ou le notaire.

			Article 461

			Modifié par LOI n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 – art. 48 (V)

			La personne en curatelle ne peut, sans l’assistance du curateur, signer la convention par laquelle elle conclut un pacte civil de solidarité. Aucune assistance n’est requise lors de la déclaration conjointe devant l’officier de l’état civil ou devant le notaire instrumentaire prévue au premier alinéa de l’article 515-3.

			Les dispositions de l’alinéa précédent sont applicables en cas de modification de la convention.

			La personne en curatelle peut rompre le pacte civil de solidarité par déclaration conjointe ou par décision unilatérale. L’assistance de son curateur n’est requise que pour procéder à la signification prévue au cinquième alinéa de l’article 515-7.

			La personne en curatelle est assistée de son curateur dans les opérations prévues aux dixième et onzième alinéas de l’article 515-7.

			Pour l’application du présent article, le curateur est réputé en opposition d’intérêts avec la personne protégée lorsque la curatelle est confiée à son partenaire.

			Article 462

			Modifié par LOI n° 2019-222 du 23 mars 2019 – art. 10

			La personne en tutelle est assistée de son tuteur lors de la signature de la convention par laquelle elle conclut un pacte civil de solidarité. Aucune assistance ni représentation ne sont requises lors de la déclaration conjointe devant l’officier de l’état civil ou devant le notaire instrumentaire prévue au premier alinéa de l’article 515-3.

			Les dispositions du premier alinéa du présent article sont applicables en cas de modification de la convention.

			[…]

			Pour l’application du présent article, le tuteur est réputé en opposition d’intérêts avec la personne protégée lorsque la tutelle est confiée à son partenaire.

			11. Concubinage. Le concubinage est également défini par le Code civil. L’article 515-8 le désigne comme « 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 ». Il n’a aucun caractère solennel. Aucune formalité particulière n’est à respecter ; il n’y a ni engagement public de volonté, ni célébration, ni même enregistrement légal quelconque. On peut en revanche retenir les caractères civil – du moins laïc – et personnel, même s’ils ont ici assez peu de sens.

			Au-delà de ces définitions, le Droit ne reconnaît la situation de couple et ne lui confère des effets juridiques (section 2) que si elle remplit les conditions de formation du mariage, du Pacs ou du concubinage (section 1).

			
Section 1 –	La formation du couple

			12. Acte ou fait juridique ? Le mariage est un acte juridique d’une nature particulière et duale. Il est à la fois un contrat, puisqu’il est formé par un accord de volontés, et une institution, puisque son statut est déterminé par le Code civil. Le Pacs est également un acte juridique d’une nature hybride. Il est clairement défini par le Code civil comme un contrat, l’aspect contractuel étant d’ailleurs plus marqué que dans le mariage7. Mais il s’agit d’un contrat spécifique comme le montre sa place dans le Code civil8 et son inscription en marge de l’acte de naissance des partenaires. Le législateur le définit, ainsi que son objet, les conditions de sa conclusion et de sa rupture, de même que les obligations qui en découlent. Il est donc également un statut du couple. Le concubinage, quant à lui, bien que défini dans le Code civil, reste un fait juridique. Cette différence de nature juridique entre mariage et Pacs, d’une part, et concubinage, d’autre part, se vérifie à l’examen des conditions de fond (§1) et de forme (§2) des différentes formes de vie à deux.

			
§1.	Les conditions de fond

			On distingue deux catégories de conditions de fond relatives à la formation du couple. La première concerne les conditions intrinsèques à chacun des membres du couple (A), tandis que la deuxième concerne l’absence de lien préexistant entre les membres du couple ou entre l’un d’eux et un tiers (B).

			A.	Les conditions intrinsèques à chacun des membres du couple

			Le Droit est désormais indifférent au sexe des membres du couple, tandis que l’âge de ces derniers est une condition qui semble prendre une importance croissante. Le consentement des membres du couple est également une condition fondamentale, particulièrement visible dans le mariage.

			1.	L’indifférence au sexe

			13. Concubinage et Pacs. Bien avant sa consécration dans le Code civil, la Cour de cassation acceptait de faire produire des effets juridiques à l’union libre, mais seulement entre personnes de sexe différent, estimant que le concubinage ne pouvait résulter que d’une relation stable et continue ayant l’apparence du mariage, donc, à l’époque, entre un homme et une femme9. Mais dès le début des années 1990, des groupes de pression se sont constitués afin de réclamer un statut pour les couples non mariés. Les couples de personnes de sexe opposé, qui ne voulaient pas se marier, ont progressivement rejoint les revendications des couples de personnes de même sexe qui, eux, ne pouvaient pas se marier.

			Le législateur a fini par prendre en compte ces revendications et, après diverses propositions10, la loi du 15 novembre 1999 a créé le Pacte civil de solidarité, ouvert aux couples de sexe différent ou de même sexe. L’intégration du concubinage dans le Code civil au cours du vote de la loi sur le Pacs11 a également donné aux couples de personnes de même sexe la qualité de concubins que leur refusait jusque-là la Cour de cassation.

			14. Mariage. Le mariage entre deux personnes de même sexe a quant à lui longtemps été parfaitement impensable, à tel point que le Code civil ne formulait pas expressément la condition essentielle de la différence des sexes12 et que, ni les rédacteurs de la Déclaration universelle des droits de l’homme13, ni ceux de la Convention européenne des droits de l’homme14, n’éprouvèrent davantage le besoin de la préciser clairement. Le mariage était par évidence l’union de l’homme et de la femme.

			Des doutes quant à cette définition classique ont commencé à poindre avec la question transsexuelle15, la création des partenariats enregistrés et, surtout, l’ouverture du mariage aux couples de même sexe dans certains pays européens16. Suite à la rédaction d’un « Manifeste pour l’égalité des droits » à l’initiative de plusieurs « intellectuels »17, le débat « pour ou contre le mariage gay » s’est rapidement installé en France et a été attisé par la célébration le 5 juin 2004 d’un mariage homosexuel par le maire de Bègles. Le Procureur de la République ayant sollicité l’annulation de ce mariage, la Cour de cassation a très simplement affirmé que « selon la loi française, le mariage est l’union d’un homme et d’une femme ; que ce principe n’est contredit par aucune des dispositions de la Convention européenne des droits de l’homme et de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne qui n’a pas en France de force obligatoire »18. La balle était donc dans le camp du Législateur. Un projet de loi sur le « mariage pour tous » a été présenté en Conseil des ministres le 7 novembre 2012 et la loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe a été adoptée le 17 mai 201319. L’ancienne condition relative à la différence de sexe des époux a tout simplement, et expressément cette fois, été supprimée. Le nouvel article 143 du Code civil dispose que « le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de même sexe ».

			Alors que la différence des sexes entre les membres du couple constituait une spécificité du mariage jusqu’en 2013, l’abandon de cette condition constitue un point de rapprochement certain entre le mariage, le Pacs et le concubinage.

			2.	L’âge minimum

			15. Pacs et mariage. Le Pacs est depuis sa création ouvert aux seules personnes physiques majeures20. Le mariage était quant à lui permis à partir de dix-huit ans pour les garçons et quinze ans pour les filles, jusqu’à la loi du 4 avril 2006 qui, poursuivant notamment l’objectif de lutter contre les mariages forcés, a porté à dix-huit ans l’âge nubile pour les filles et ainsi rétabli l’égalité des sexes21. Néanmoins, le mariage des mineurs est exceptionnellement possible sur dispense du procureur de la République pour motifs graves et avec autorisation parentale22, ce qui n’est pas le cas pour le Pacs.

			16. Sanction. Le défaut d’âge légal entraîne la nullité absolue du mariage qui peut être attaqué, dans un délai de trente ans à compter de sa célébration, soit par les époux eux-mêmes, soit par tous ceux qui y ont intérêt, soit par le ministère public23. La nullité n’est pas expressément prévue par le législateur pour le Pacs conclu par un mineur, mais puisque le Pacs est un contrat, sa nullité pour incapacité est envisageable sur le fondement du droit commun des obligations24.

			17. Concubinage. Aucune exigence relative à l’âge des concubins n’apparaît dans la définition du Code civil, mais il est assez peu probable qu’un concubinage soit retenu entre personnes mineures au regard, d’une part, des conditions liées à la stabilité et la continuité de la vie commune, sachant que l’enfant mineur réside en principe chez ses parents25 et, d’autre part, de la conception contemporaine du couple en Droit français.

			Outre cette condition d’ordre physiologique désormais unique26, les membres du couple doivent remplir des conditions liées à leur volonté.

			3.	Le consentement

			18. Concubins. La question du consentement est relativement difficile à penser pour les concubins, dont le consentement se matérialise, en l’absence d’engagement juridique, par le fait même de vivre ensemble. Alors que dans les autres formes de vie en couple, en particulier dans le mariage, elle est un devoir entre les membres du couple, la communauté de vie est dans le concubinage une condition d’existence. Les risques liés à un concubinage « simulé » sont en outre assez réduits puisqu’il produit bien moins d’effets que le mariage et le Pacs. Une vie commune « forcée » ou dépourvue d’intention de former véritablement un couple ne serait tout simplement pas qualifiée de concubinage et donc insusceptible de produire des effets juridiques.

			19. Époux et partenaires. Le mariage et le Pacs, qui constituent quant à eux des engagements juridiques, requièrent un consentement réel de la part des membres du couple mais aussi un consentement intègre.

			a)	Existence

			20. Intention matrimoniale. Selon l’article 146 du Code civil, « il n’y a pas de mariage lorsqu’il n’y a point de consentement ». L’échange formel des consentements s’exprime au moment de la célébration du mariage27 et doit correspondre à la volonté intérieure des époux. Selon la Cour de cassation, le mariage est en effet nul lorsque les époux « ne se sont prêtés à la cérémonie qu’en vue d’atteindre un but étranger à l’union matrimoniale »28. Le défaut d’intention matrimoniale est toutefois difficile à établir et il ne doit pas être porté atteinte à la liberté matrimoniale29.

			Circulaire du 22 juin 2010 relative à la lutte contre les mariages simulés (extrait)30

			« Le mariage repose principalement sur l’échange des consentements au moment de sa célébration. En acceptant de se prendre pour mari et femme, les deux époux s’engagent à une communauté de vie qui suppose une véritable volonté de partager une vie de famille.

			À chaque fois que les époux se sont prêtés à la cérémonie en vue d’atteindre un effet étranger ou secondaire au mariage, avec l’intention de se soustraire aux autres conséquences légales, le consentement au mariage exigé par l’article 146 du Code civil fait défaut et leur mariage est nul, faute de véritable intention matrimoniale.

			La notion de mariage simulé peut donc s’entendre de tout mariage qui ne repose pas sur une volonté libre et éclairée de vouloir se prendre pour mari et femme, qu’il ait été conclu exclusivement à des fins migratoires ou pour obtenir un avantage professionnel, social, fiscal ou successoral.

			Les mariages simulés sont cependant souvent difficiles à caractériser. Or il appartient à celui qui se prévaut de l’absence d’intention matrimoniale d’en rapporter la preuve. Dans ces conditions, lorsque le ministère public entend soit surseoir ou faire opposition à la célébration du mariage, soit engager une action en annulation du mariage, il lui revient de démontrer que le projet de mariage ou le mariage contracté est dépourvu de volonté matrimoniale. Ainsi, il doit établir que le consentement a été donné non dans l’objectif d’être engagé dans les véritables liens qui découlent du mariage, mais seulement afin d’en obtenir un ou plusieurs effets secondaires ; par exemple un titre de séjour, la nationalité française mais aussi une couverture maladie, une pension de réversion, ou d’autres avantages sociaux ».

			21. Sanction. Le défaut d’intention matrimoniale pourra, a priori, c’est-à-dire avant la célébration, entraîner une opposition au mariage et empêcher cette célébration31. A posteriori, c’est-à-dire si le mariage, qualifié de mariage « simulé », « blanc », « fictif » ou encore « de complaisance », a été célébré sans intention matrimoniale, il pourra être sanctionné d’une nullité absolue car la condition relative à l’existence du consentement de l’article 146 est une règle touchant à l’intérêt général. L’action est par conséquent ouverte à tout intéressé et le délai pour agir est de trente ans32.

			22. Mariage posthume. Le consentement doit exister au moment de la célébration. Cette dernière est donc en principe empêchée par le décès de l’un des futurs époux. Néanmoins, à titre exceptionnel et à certaines conditions, la célébration d’un mariage posthume est possible. L’intention matrimoniale doit être vérifiée, alors même que l’un des époux est décédé. L’article 171 du Code civil prévoit ainsi que le Président de la République peut, pour des motifs graves, autoriser la célébration du mariage en cas de décès de l’un des futurs époux, « dès lors qu’une réunion suffisante de faits établit sans équivoque son consentement »33.

			Les effets du mariage posthume remontent à la date du jour précédant le décès, mais sont toutefois limités. Ce mariage n’ouvre en effet aucun droit de succession ab intestat au profit du conjoint survivant et aucun régime matrimonial n’est censé avoir existé. Il ouvre néanmoins des avantages sociaux et fiscaux pour le conjoint survivant, qui peut aussi porter le nom du défunt34. Il a enfin et surtout une valeur symbolique.

			23. Déficience mentale. La question de l’existence du consentement est également susceptible de concerner le mariage des majeurs protégés et des mineurs35. Au-delà, et d’une manière plus générale, il peut arriver qu’au moment du mariage, la volonté de l’un des époux soit altérée, en raison d’un état d’ivresse par exemple, d’un trouble mental ou de la sénilité. Pour obtenir la nullité du mariage, il faudra prouver qu’au moment où la volonté a été exprimée, elle n’était pas consciente. Le mariage pourra alors être annulé pour absence de consentement36.

			24. Intention « pacsale ». Les partenaires doivent quant à eux avoir véritablement l’intention d’organiser leur vie commune37 et ne doivent pas conclure un Pacs uniquement pour bénéficier d’un avantage étranger à cette intention. Le Code civil ne le dit pas expressément mais le Pacs est un accord de volontés, lesquelles doivent être réelles conformément au droit commun des contrats. La légèreté des formalités encadrant la formation du Pacs et le silence du Code civil rendent le contrôle du consentement des partenaires difficilement pensable a priori. A posteriori, le Pacs dépourvu de consentement pourrait toutefois être frappé de nullité absolue.

			Civ. 1re, 8 mars 2017, n° 16-18685

			Sur le moyen unique :

			Vu les articles 515-1 et 515-2, 1°, du Code civil ;

			Attendu que, selon le premier de ces textes, un pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe différent ou de même sexe, pour organiser leur vie commune ; que, selon le second, il ne peut, à peine de nullité, y avoir de pacte civil de solidarité entre ascendant et descendant en ligne directe, entre alliés en ligne directe et entre collatéraux jusqu’au troisième degré ;

			Attendu, selon l’arrêt attaqué, que M. X…, né le 25 mars 1926, sous curatelle renforcée, a saisi le juge des tutelles d’une demande tendant à être autorisé à conclure un pacte civil de solidarité avec M. Y…, à la suite du refus de son curateur de l’assister dans cette démarche ;

			Attendu que, pour rejeter la demande, l’arrêt retient que la notion de filiation est étrangère à celle de couple et que la définition de leur relation par MM. Y… et X… ne correspond pas à celle du pacte civil de solidarité, les intéressés ayant déclaré que le lien qui les unissait était celui d’un père à son fils, du fait de leur écart d’âge important, de quarante-quatre ans ;

			Qu’en statuant ainsi, alors qu’elle constatait, d’une part, l’existence d’une vie commune de vingt-quatre ans entre les intéressés, d’autre part, l’absence de tout empêchement légal à la conclusion d’un pacte civil de solidarité, la cour d’appel, qui n’a pas tiré les conséquences légales de ses constatations, a violé les textes susvisés ;

			PAR CES MOTIFS :

			CASSE ET ANNULE, en toutes ses dispositions, l’arrêt rendu le 8 septembre 2015, entre les parties, par la cour d’appel de Riom ; remet, en conséquence, la cause et les parties dans l’état où elles se trouvaient avant ledit arrêt et, pour être fait droit, les renvoie devant la cour d’appel de Lyon ; […]

			b)	Intégrité

			25. Caractère libre. Le consentement des futurs époux doit être libre. L’article 12 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales et l’article 16 de la Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 garantissent à l’homme et à la femme le droit de se marier. Ce droit implique aussi celui de ne pas se marier. Le Conseil constitutionnel a d’ailleurs consacré la liberté du mariage en tant que composante de la liberté individuelle38.

			L’article 180 alinéa 1er du Code civil dispose en outre que le mariage contracté sans le consentement libre des deux époux, ou de l’un d’eux, est sanctionné de nullité39. Or le consentement n’est pas libre lorsqu’il y a violence, au sens juridique du terme, c’est-à-dire lorsqu’il est donné sous l’emprise de la contrainte. Cette contrainte peut être physique ou – c’est le cas le plus souvent – morale. Peu importe d’ailleurs qu’elle émane du futur époux ou d’un tiers, du moment qu’elle est déterminante du consentement de l’époux victime à contracter mariage. Elle est appréciée in concreto par le juge, autrement dit au cas par cas. Depuis la loi du 4 avril 200640 et dans l’objectif de lutter contre les mariages forcés, la crainte révérencielle envers un ascendant est expressément mentionnée comme étant un cas de nullité du mariage ; la nullité a en outre été élargie puisqu’elle peut être demandée par le ministère public et par celui ou ceux des époux dont le consentement n’était pas libre. L’action est possible dans les cinq ans qui suivent le mariage41.

			Les fiançailles

			Les fiançailles sont une promesse de mariage. Mais les promesses de mariage ne sont pas susceptibles d’engager juridiquement car elles doivent laisser entière la liberté matrimoniale. Elles constituent en revanche un fait juridique et sont donc susceptibles de produire des effets de droit, de deux types :

			■ Action en responsabilité civile. Les fiançailles ne font pas naître d’obligations mais sont susceptibles d’engager la responsabilité civile extracontractuelle de droit commun de l’auteur de la rupture à condition pour la victime qui souhaite obtenir des dommages et intérêts de démontrer le caractère fautif de la rupture, un dommage matériel et/ou moral et le lien de causalité entre la faute et le dommage42.

			Civ. 1re, 14 février 1995, n° 93-12863

			Sur le pourvoi formé par M. Saïd Y…, demeurant … (20e), en cassation d’un arrêt rendu le 8 décembre 1992 par la cour d’appel de Paris (8e chambre, section A), au profit :

			1/ de Mme Djamilia Z… épouse X…, C : O Banque Paribas, … (2e),

			2/ de la société anonyme Banque Paribas, sise … (2e), défenderesses à la cassation ;

			Le demandeur invoque, à l’appui de son pourvoi, le moyen unique de cassation annexé au présent arrêt ;

			[…]

			Sur le moyen unique, pris en ses sept branches, tel qu’il est énoncé au mémoire en demande et reproduit en annexe :

			Attendu, selon les énonciations des juges du fond, qu’ayant fait connaissance en avril 1985, M. Saïd Y… et Mlle Djamilia Z… ont décidé de cohabiter dans un appartement pris en location par Mlle Z… ;

			qu’ils ont célébré un mariage selon la coutume musulmane le 20 juillet 1985, puis, un mois après, se sont séparés ;

			qu’imputant à Mme Z…, devenue épouse X…, la responsabilité de cette séparation, par lui qualifiée « rupture de fiançailles », M. Y… a pratiqué une saisie-arrêt sur les salaires de celle-ci pour obtenir à titre de dommages-intérêts le remboursement de certaines sommes versées pour la location de l’appartement ainsi qu’à l’occasion de la cérémonie religieuse ;

			que le tribunal d’instance a rejeté ces prétentions et déclaré nulle la saisie ;

			que l’arrêt attaqué (Paris, 8 décembre 1992) a confirmé cette décision après avoir relevé que les faits devaient s’analyser en une rupture de concubinage, ce dont lui fait notamment grief M. Y… ;

			Attendu que la réparation du préjudice né de la rupture du concubinage ou de la rupture des fiançailles suppose, dans les deux cas, que soit établie l’existence d’une faute de l’auteur de la rupture ;

			qu’en l’espèce, la cour d’appel a, par motifs propres et adoptés, souverainement estimé que M. Y…, qui affirmait que la raison de la séparation était le comportement névrotique, empreint de jalousie et d’avarice de sa compagne, ne rapportait pas la preuve de ses allégations ni, par suite, celle d’une faute quelconque de Mme X… dans la rupture ;

			qu’il en résulte que M. Y… n’est pas fondé à demander des dommages-intérêts en réparation du préjudice né de son fait ;

			que, par ces motifs, et abstraction faite des motifs critiqués par le moyen, l’arrêt se trouve légalement justifié ;

			Sur la demande présentée au titre de l’article 700 du nouveau Code de procédure civile :

			Attendu que Mme X… sollicite, sur le fondement de ce texte, l’allocation d’une somme de 11 860 francs ;

			Et attendu qu’il y a lieu d’accueillir cette demande ;

			PAR CES MOTIFS :

			REJETTE le pourvoi ; […]

			■ Restitution de la bague de fiançailles. Il résulte de l’article 1088 du Code civil que les donations faites à l’occasion des fiançailles sont caduques et les biens concernés par conséquent restitués si les fiançailles sont rompues, à l’exception des cadeaux d’usage43 qui sont conservés. La bague de fiançailles fait l’objet d’un régime juridique particulier : le principe est la restitution en cas de rupture ; l’exception l’absence de restitution en cas de rupture fautive. Mais il existe une exception à l’exception et donc un retour au principe de la restitution lorsque la bague est un bijou de famille44.

			26. Caractère éclairé. Le consentement des époux doit en outre être éclairé. L’époux dont le consentement a été vicié par l’erreur peut demander la nullité du mariage pendant cinq ans45.

			Le Code de 1804 envisageait l’erreur dans la personne, c’est-à-dire sur l’identité physique46 ou civile47 de la personne. La loi du 11 juillet 1975 relative au divorce48 a élargi la conception de l’erreur. L’article 180 al. 2 distingue désormais l’erreur dans la personne et l’erreur sur les qualités essentielles de la personne. Celui qui se prétend victime de cette dernière doit prouver que l’erreur a été déterminante de son consentement au moment du mariage et que la qualité en question était essentielle, non seulement subjectivement, c’est-à-dire pour lui-même, mais aussi objectivement, par référence à l’institution du mariage. La double nature du mariage – contrat et institution – s’exprime bien ici, comme l’a montré l’affaire dite de « la mariée qui n’était pas vierge ». Le mari, ayant appris au moment de la nuit de noces que son épouse n’était pas vierge, contrairement à ce qu’elle lui avait dit, avait sollicité la nullité du mariage. La Cour d’appel de Douai, dans un arrêt du 17 novembre 200849, a jugé que « le mensonge qui ne porte pas sur une qualité essentielle n’est pas un fondement valide pour l’annulation du mariage. Tel est particulièrement le cas quand le mensonge prétendu aurait porté sur la vie sentimentale passée de la future épouse et sur sa virginité, qui n’est pas une qualité essentielle en ce que son absence n’a pas d’incidence sur la vie matrimoniale ». On observe le conflit entre l’autonomie de la volonté des époux, l’aspect personnel et contractuel du mariage, d’une part, et sa dimension institutionnelle et d’ordre public, d’autre part. En raison de cette dimension institutionnelle, l’appréciation de l’erreur sur les qualités essentielles ne peut se faire par le seul examen de la volonté interne des intéressés, au regard des seules convictions personnelles de l’époux victime de l’erreur. Sont également prises en compte les qualités « sociologiquement » essentielles, par rapport à ce que représente, objectivement, l’institution du mariage, qui peut varier selon les époques50.

			27. Partenaires. Pour le Pacs, il convient de se référer à nouveau au Droit commun des contrats puisque le Code civil ne comprend pas de disposition expresse relative à l’intégrité du consentement des partenaires. Or, pour qu’un contrat soit valable, le consentement des parties ne doit pas être vicié par l’erreur, le dol51 ou la violence52. En présence d’un vice du consentement, le contrat peut être frappé d’une nullité relative. Mais le délai de cinq ans de l’action ne court, en cas d’erreur ou de dol, que du jour où ils ont été découverts et, en cas de violence, que du jour où elle a cessé.

			Outre ces conditions relatives au consentement, il existe des empêchements à la formation du couple, concernant d’éventuels liens préexistants.

			B.	Les conditions relatives à l’absence de lien préexistant

			Le Code civil prévoit des empêchements à la formation du couple juridique, fondés sur les liens préexistants, soit entre les membres du couple, soit entre l’un des membres du couple et un tiers. Les premiers sont fondés sur les liens de parenté et d’alliance ; les seconds sur les liens de couple.

			1.	Les empêchements fondés sur les liens de parenté et d’alliance

			Les relations incestueuses sont prohibées en France. Il s’agit d’une réprobation morale et d’un regard social sur le mariage et le Pacs, mais aussi d’une manière de protéger les enfants contre les risques de déficience et, surtout, contre les perturbations liées aux modifications de l’ordre familial53. Les futurs époux ou partenaires ne doivent pas être parents ou alliés. La sanction de la méconnaissance de ces empêchements est la nullité absolue, pour le mariage comme pour le Pacs54.

			a)	Parenté

			28. Mariage. Le Code civil prohibe de manière absolue le mariage entre proches parents, c’est-à-dire, en ligne directe, entre ascendants et descendants quel que soit le degré et, en ligne collatérale, entre frères et entre sœurs55.

			Il prohibe également le mariage entre oncle et nièce ou neveu et tante, oncle et neveu, tante et nièce56. Mais la prohibition est ici relative car susceptible de dispenses pour causes graves par le Président de la République.

			29. Pacs. Un Pacs ne peut par ailleurs être conclu entre ascendants et descendants en ligne directe et entre collatéraux jusqu’au troisième degré inclus57. Aucune possibilité de dispense n’est ici prévue.

			Lien de parenté
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			En ligne directe X et ses parents ont un lien de parenté au premier degré ; X et ses grands-parents sont parents au deuxième degré, etc. Un degré = une génération.

			En ligne collatérale on calcule les degrés en remontant à l’auteur commun : les frères et sœurs sont au deuxième degré (auteurs communs : père et mère) ; les oncles et tante au troisième (auteurs communs : grand-père et grand-mère).

			b)	Alliance

			30. Mariage et Pacs. Le lien d’alliance est le lien créé par le mariage58. Le Pacs est prohibé entre alliés en ligne directe59. Le mariage entre alliés est également prohibé à tous les degrés en ligne directe, autrement dit entre un époux et tous les ascendants et descendants de son ex-époux60. Cet empêchement est toutefois relatif dans le mariage. En effet, une dispense pour motif grave peut être obtenue, mais seulement lorsque la personne qui a créé l’alliance est décédée61.

			La question se pose aujourd’hui de savoir si cet empêchement est encore justifié.

			31. Atteinte au droit au mariage ou au droit au respect de la vie privée et familiale ?

			La Cour de Strasbourg a ainsi jugé, le 13 septembre 2005, dans l’affaire B. et L. C. Royaume-Uni, que l’empêchement à mariage entre un beau-père et sa belle-fille constituait une atteinte excessive au droit au mariage.

			La Cour de cassation, dans un arrêt du 4 décembre 201362, a également validé un mariage entre alliés prohibé par le Code civil, sur le fondement de l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme, estimant que la nullité du mariage constituait une ingérence injustifiée dans le droit de la veuve au respect de sa vie privée et familiale. La portée de l’arrêt est néanmoins limitée, la décision étant motivée sur les circonstances de l’espèce et notamment la durée du mariage – 20 ans – célébré sans opposition. Dans un arrêt plus récent du 8 décembre 201663, la Cour de cassation a d’ailleurs, cette fois, validé l’annulation du mariage prononcée par la Cour d’appel aux motifs que l’épouse avait vécu, alors qu’elle était mineure, durant neuf années avec celui qu’elle a ultérieurement épousé et qui représentait nécessairement pour elle, alors qu’elle était enfant, une référence paternelle, au moins sur le plan symbolique ; que son union avec son ex-beau-père n’avait duré que huit ans au moment de la saisine en annulation du mariage et qu’aucun enfant n’en était issu.

			La position de la Cour de cassation sur le mariage entre alliés est donc la suivante : l’ingérence dans l’exercice du droit au respect de la vie privée et familiale que constitue l’annulation d’un mariage entre alliés en ligne directe, prévue par les articles 161 et 184 du Code civil, poursuit un but légitime en ce qu’elle vise à sauvegarder l’intégrité de la famille et à préserver les enfants des conséquences résultant d’une modification de la structure familiale ; il appartient toutefois au juge d’apprécier si, concrètement, dans l’affaire qui lui est soumise, la mise en œuvre de ces dispositions ne porte pas au droit au respect de la vie privée et familiale garanti par la Convention une atteinte disproportionnée au regard du but légitime poursuivi. La Cour de cassation procède ainsi à un contrôle de conventionnalité in concreto.

			32. Concubinage. S’agissant du concubinage, « la vie de couple » exige l’absence de lien de parenté. La situation de fait ne devrait, à défaut, pas être considérée comme pouvant produire les effets d’un concubinage.

			2.	Les empêchements fondés sur le lien de couple

			33. Mariage. L’article 147 du Code civil dispose qu’on ne peut contracter un second mariage avant la dissolution du premier, sachant que le mariage est dissout par le divorce ou le décès. À des fins préventives, l’article 70 du Code civil impose la remise, par chacun des époux à l’officier d’état civil, d’un extrait récent de son acte de naissance64. En cas de mariage bigame, la nullité absolue du mariage est accompagnée d’une sanction pénale de l’époux bigame et de l’officier d’état civil qui avait connaissance du premier mariage65. La bigamie est d’ailleurs l’une des causes les plus fréquentes d’annulation des mariages66.

			Effets en France du mariage bigame étranger

			La célébration d’un mariage bigame est interdite en France67. Mais un mariage valablement contracté en état de bigamie dans un pays étranger n’est pas nul en France à condition que la loi nationale de chacun des époux autorise la bigamie68. Il est en outre susceptible de produire certains effets en France, à condition que ceux-ci ne heurtent pas fondamentalement l’ordre public français : par exemple en matière successorale, alimentaire69 ou s’agissant de la possibilité d’exercer une action en réparation du préjudice causé par le décès du conjoint. Le second mariage ne pourra toutefois pas produire tous les effets du mariage. La seconde épouse ne pourra par exemple pas venir en France au terme d’une procédure de regroupement familial si la première est déjà sur le territoire70.

			34. Pacs. Sur ce point, il existe une différence entre les formes de vie en couple qui montre la suprématie persistante du mariage dans la conception française du couple. En effet, il ne peut pas y avoir de Pacs, selon l’art. 515-2 du Code civil, entre deux personnes dont l’une au moins est déjà liée par un Pacs et entre deux personnes dont l’une au moins est engagée dans les liens du mariage.

			La sanction est là encore la nullité absolue du Pacs enregistré en violation de ces règles.

			Ainsi, le mariage empêche la formation du Pacs alors que le Pacs n’empêche pas la formation du mariage. Le mariage mettra fin au Pacs.

			35. Concubinage. L’article 515-8, qui définit le concubinage, ne pose quant à lui expressément aucune condition d’exclusivité. La référence à la « vie de couple » exclut-elle toutefois indirectement la possibilité d’entretenir une relation de couple par ailleurs ? Encore une fois, il s’agit surtout d’une question de reconnaissance juridique du concubinage en lui-même, laquelle sera déduite du constat ou non des conditions posées à l’article 515-8. L’indemnisation de l’épouse et de la concubine peut par exemple être admise, si les conditions d’existence du concubinage, et notamment la stabilité, sont remplies71.

			Au-delà de ces conditions de fond, la formation du couple exige en général le respect de certaines formalités.

			
§2.	Les conditions de forme

			Des différences importantes opposent les trois formes de vie en couple concernant les formalités liées à leur formation. Le Pacs et le mariage tendent à se rapprocher sur certains points (B). Le concubinage demeure lui bien à part (A).

			A.	L’absence de formalisme du concubinage

			36. Le concubinage ne se crée pas mais se constate à partir d’une situation de fait. Aucune condition de forme n’est par conséquent requise. Il n’est ni célébré, ni déclaré, ni enregistré légalement. Il ne fait l’objet d’aucune mention à l’état civil, d’aucune forme de publicité.

			Qu’en est-il par conséquent de sa preuve ? Le concubinage est un fait juridique et se prouve donc par tout moyen. Mais l’absence de formalisme peut rendre cette preuve difficile à rapporter. Ainsi, certaines mairies ou même certains commissariats délivrent, sur production des pièces d’identité et en présence de témoins, des certificats de concubinage, qui n’ont néanmoins pas davantage de valeur juridique que d’autres preuves de vie commune.

			B.	Le formalisme du mariage et du Pacs

			Trois étapes peuvent être distinguées dans la formation du mariage comme dans celle du Pacs, des premières formalités à la publicité.

			1.	Les formalités préalables

			37. Mariage. Un certain nombre de formalités doivent être effectuées préalablement à la célébration du mariage. Le non-respect de l’une de ces formalités empêche en principe l’officier de l’état civil de procéder à la célébration, sans toutefois que la validité du mariage, s’il a quand même été célébré, ne soit entachée de ce seul fait72. Les futurs époux doivent remettre un certain nombre de pièces à l’officier de l’état civil afin que ce dernier puisse vérifier que les conditions de fond sont remplies : justificatif d’identité, informations relatives aux témoins, extrait récent d’acte de naissance avec filiation73, acte relatif au consentement parental pour le mariage du mineur74 ou à l’information de la personne chargée de la mesure de protection75, le cas échéant. L’officier de l’état civil procédera en outre à l’audition des futurs époux, sauf en cas d’impossibilité ou s’il apparaît, au vu des pièces fournies, que cette audition n’est pas nécessaire au regard des articles 146 et 18076. Avant la célébration, il procédera à une publication du projet de mariage par voie d’affiche apposée à la porte de la mairie pendant dix jours77. Cette publication énoncera les prénoms, noms, professions, domiciles et résidences des futurs époux, ainsi que le lieu où le mariage devra être célébré. Si le mariage n’a pas été célébré dans l’année, à compter de l’expiration du délai de la publication, il ne pourra être célébré qu’après une nouvelle publication faite dans les mêmes formes78.

			38. Pacs. Les futurs partenaires doivent quant à eux rédiger et signer une convention de Pacte civil de solidarité, par acte notarié ou sous seing privé, dans laquelle ils organisent leur vie commune, principalement sur le plan patrimonial79. Ils devront également produire à l’officier d’état civil ou au notaire un extrait d’acte de naissance avec filiation et un justificatif d’identité pour leur permettre de vérifier que les conditions de fond sont remplies, en particulier l’âge des partenaires et l’absence d’empêchements liés à la parenté ou au lien de couple. Cette remise de pièces n’est pas prévue par le Code civil mais résulte des conditions de formation du Pacs, qu’il faut bien vérifier, à peine d’irrecevabilité de la déclaration80. Néanmoins, aucune audition en tant que telle n’est prévue, ni publication du projet de Pacs.

			2.	La célébration ou l’enregistrement

			39. Mariage. Le mariage fait l’objet d’une véritable célébration républicaine81, solennelle et publique en présence des époux en personne82 et de deux à quatre témoins83, par un officier de l’état civil84. Ce dernier procède à la lecture des articles relatifs aux devoirs du mariage et à l’autorité parentale85 et fait procéder à l’échange oral des consentements86. La cérémonie se déroule, au choix des époux, dans la commune où l’un d’eux, ou l’un de ses parents, a son domicile ou sa résidence87. La clandestinité88 et l’incompétence de l’officier d’état civil89 peuvent entraîner la nullité du mariage90. Mais en cas d’empêchement grave, la cérémonie peut avoir lieu au domicile ou la résidence de l’un des époux91. Un mariage peut ainsi être célébré in extremis, c’est-à-dire en cas de péril imminent de mort de l’un des époux.

			40. Pacs. Le Pacs, lui, ne fait pas l’objet d’une célébration92 mais d’une simple présentation des partenaires sans témoin devant le notaire ou l’officier d’état civil avec production de la convention suivie d’un enregistrement de celle-ci par le notaire ou l’officier de l’état civil. Les articles du Code civil relatifs aux devoirs des partenaires ne sont pas obligatoirement lus mais, en principe, écrits dans la convention93. L’échange des consentements prend également une forme écrite en ce qu’il résulte de la rédaction et de la signature même de cette convention.

			Le passage, à partir du 1er novembre 2017, de la compétence du greffier du tribunal d’instance à celle de l’officier d’état civil pour l’enregistrement, la modification et la dissolution des Pacs poursuit l’objectif de désengorger les tribunaux et « recentrer les juridictions sur leur mission première »94. Il constitue néanmoins incidemment un rapprochement, assumé par le législateur, du Pacs et du mariage, qui n’aurait pas été possible au moment de l’adoption du Pacs en 1999, au risque de voir dénoncée la création d’un « mariage bis ».

			3.	La publicité

			41. État civil. L’acte de mariage, qui est un acte d’état civil, est dressé par l’officier de l’état civil à l’issue de la célébration95 et le mariage fait l’objet d’une mention sur l’acte de naissance de chacun des époux.

			Le Pacs, qui ne donne lieu à l’établissement d’aucun acte d’état civil en tant que tel, fait néanmoins l’objet d’une mention en marge des actes de naissance96, qui permettra aux partenaires d’en faire la preuve et aux tiers d’en avoir connaissance. À l’origine, il n’y avait pas de publicité du Pacs à l’état civil, essentiellement pour éviter un rapprochement trop important entre le Pacs – ouvert aux couples de personnes de même sexe et qui ne relevait pas de l’état des personnes – et le mariage. La loi du 23 juin 2006 a prévu cette publicité, notamment pour mettre fin au système lourd de délivrance de certificats de « non-Pacs » délivrés par les greffiers97. Ce rapprochement entre Pacs et mariage est conforté depuis que l’officier de l’état civil enregistre les Pacs. À l’avenir, le Pacs pourrait bien donner lieu à un acte de l’état civil.

			Synthèse – Sanction des conditions de formation du mariage

			42. Distinction en fonction des empêchements

			
				
					
					
				
				
					
							
							Empêchements simplement prohibitifs

						
							
							Empêchements dirimants

						
					

					
							
							Empêchent la célébration du mariage mais ne sont pas, en tant que tels, des causes d’annulation du mariage s’il a été célébré.

						
							
							Empêchent la célébration et constituent une cause d’annulation du mariage s’il a été célébré.

						
					

					
							
							Défaut de publication des bans

							Défaut de remise des pièces nécessaires à la publication

							Inobservation des délais entre la publication et la célébration

							Omission de l’audition prénuptiale

							Défaut d’information du curateur/tuteur

							Existence d’une opposition

						
							
							Empêchements liés à la parenté et à l’alliance

							Bigamie

							Consentement (existence et intégrité)

							Âge

							Etc. (cf. infra tableau sur les nullités)

						
					

				
			

			43. Opposition (sanction a priori)

			
				
					
					
				
				
					
							
							Définition

						
							
							Effets

						
					

					
							
							Acte juridique par lequel une personne autorisée98 avertit l’officier d’état civil de l’existence d’un empêchement à mariage (une condition de formation du mariage n’est pas remplie).

						
							
							Empêche la célébration du mariage.

							L’ officier de l’état civil sursoit à célébrer99 jusqu’au jugement de mainlevée ou pendant un an100.

						
					

				
			

			44. Nullité (sanction a posteriori)

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							
							Action en nullité

							Action en justice

						
					

					
							
							Nullité absolue

						
							
							Nullité relative

						
					

					
							
							Intérêt protégé

						
							
							Intérêt général.

							Sont donc sanctionnés de nullité absolue101 :

							– le défaut d’âge légal ;

							– le défaut de consentement ;

							– le défaut de comparution personnelle ;

							– la bigamie ;

							– l’inceste ;

							– la clandestinité 
(défaut de célébration publique)

							– l’incompétence de l’officier d’état civil102

						
							
							Intérêt particulier.

							Sont donc sanctionnés d’une nullité relative :

							– les vices du consentement

							– le mariage contracté par un mineur sans autorisation parentale

						
					

					
							
							Titulaires de l’action

						
							
							– Ministère public

							– Époux

							– Tout intéressé103

							– Parents et ascendants pour défaut de célébration publique ou incompétence de l’officier d’état civil104

							– Conjoint de l’époux bigame105.

						
							
							– Le mariage consenti par erreur ne peut être attaqué que par l’époux victime.

							– Le mariage consenti sous 
la contrainte (violence) ne peut être attaqué que par l’époux/les époux victimes et le MP.

							– Le mariage contracté par un mineur sans autorisation parentale peut être attaqué par les parents et celui des époux pour lequel l’autorisation était requise106.

						
					

					
							
							Délai de prescription

						
							
							30 ans à compter de la célébration 
du mariage107.

						
							
							5 ans à compter de la célébration 
du mariage108.

						
					

					
							
							
							Effets de la nullité

							Principe : disparition rétroactive du mariage

						
					

					
							
							À l’égard des enfants

						
							
							Le mariage de leurs parents n’existe plus pour l’avenir. Les conséquences sur l’autorité parentale, la résidence habituelle, le droit de visite et d’hébergement et la contribution à l’entretien et l’éduction sont réglées comme en cas de divorce.

							Mais les effets passés du mariage sont maintenus à l’égard des enfants. La présomption de paternité continue à jouer.

						
					

					
							
							À l’égard des époux

						
							
							Le mariage n’existe plus pour l’avenir. Chacun reprend l’usage de son nom, il est mis fin aux devoirs entre époux, au régime matrimonial, etc.

							Le mariage est également, en principe, censé n’avoir jamais existé dans le passé. Il existe toutefois une exception importante à la rétroactivité : lorsque le mariage est déclaré « putatif » par le juge109, ses effets passés sont maintenus à l’égard de l’époux de bonne foi qui pourra, par exemple obtenir une prestation compensatoire110 ou une pension de réversion.

						
					

				
			

			Civ. 1re, 4 mai 2017, n° 17-40026

			Attendu qu’après le décès de Gilbert X…, survenu le 5 juin 2012, Mmes Florence et Hélène X…, ses filles nées d’une première union, ont saisi le tribunal de grande instance d’une demande d’annulation, pour bigamie, de son mariage avec Mme Z…, célébré le 7 août 1979 à Paris ; que le tribunal a déclaré leur demande recevable et annulé ce mariage ;

			Que, devant la cour d’appel, Mme Z… a, par mémoire distinct, présenté une question prioritaire de constitutionnalité, dont la transmission à la Cour de cassation a été ordonnée dans les termes suivants :

			« Les dispositions de l’article 187 du Code civil qui prévoient que, dans tous les cas où, conformément à l’article 184, l’action en nullité peut être intentée par tous ceux qui y ont un intérêt, elle ne peut l’être par les parents collatéraux, ou par les enfants nés d’un autre mariage, du vivant des deux époux, mais seulement lorsqu’ils y ont un intérêt né et actuel, portent-elles atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, et plus précisément au droit de mener une vie familiale normale prévu à l’article 10 du Préambule de 1946 et à la liberté du mariage résultant des articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ? » ;

			Attendu que la disposition contestée est applicable au litige ;

			Qu’elle n’a pas déjà été déclarée conforme à la Constitution dans les motifs et le dispositif d’une décision du Conseil constitutionnel ;

			Mais attendu, d’une part, que la question, ne portant pas sur l’interprétation d’une disposition constitutionnelle dont le Conseil constitutionnel n’aurait pas encore eu l’occasion de faire application, n’est pas nouvelle ;

			Et attendu, d’autre part, en premier lieu, que l’annulation du mariage à la demande des enfants nés d’un autre mariage, après le décès de l’un des époux, n’a pas pour effet d’empêcher les membres d’une même famille de vivre ensemble ;

			Attendu, en second lieu, que la liberté de se marier n’est pas en cause, les dispositions contestées n’instaurant aucune restriction à la célébration du mariage et ayant pour finalité de le protéger, du vivant des époux ; que, s’agissant de ses effets, la putativité permet de les préserver, en cas de nullité, à l’égard des enfants et de l’époux de bonne foi, de sorte que la disposition critiquée n’est pas susceptible de porter une atteinte disproportionnée à la liberté du mariage, au regard de l’objectif de sauvegarde de l’ordre public poursuivi ;

			D’où il suit que la question posée ne présente pas un caractère sérieux et qu’il n’y a pas lieu de la renvoyer au Conseil constitutionnel ;

			PAR CES MOTIFS :

			DIT N’Y AVOIR LIEU DE RENVOYER au Conseil constitutionnel la question prioritaire de constitutionnalité ;

			Civ. 1re, 15 février 2012, n° 11-10095

			Sur le moyen unique :

			Attendu, selon l’arrêt attaqué, (Douai, 25 octobre 2011), que M. X…, français depuis 1964, et Mme Y… se sont mariés le 15 octobre 1972 ; que M. X… étant décédé le 19 février 2006, Mme Y… a déposé une requête auprès de la Caisse autonome nationale de la Sécurité Sociale dans les mines (la caisse) afin d’obtenir, en qualité de veuve, une pension de réversion ; que la caisse a rejeté sa requête et l’a assignée en annulation de son mariage sur le fondement des articles 147 et 180 du Code civil ;

			Attendu que la caisse fait grief à l’arrêt de dire que ce mariage, frappé de nullité pour cause de bigamie du mari, produisait néanmoins ses effets en faveur de l’épouse ;

			Mais attendu que la cour d’appel a, par une appréciation souveraine qui échappe aux griefs du moyen, estimé qu’il n’était pas établi qu’au jour de la célébration du mariage Mme Y… eût été informée de la situation matrimoniale réelle de M. X…, de sorte que la présomption de bonne foi ne pouvait être écartée, et en a exactement déduit que le mariage produisait ses effets à l’égard de l’intéressée ; que le moyen n’est pas fondé ;

			PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi ; […]

			Mariage de complaisance et mariage forcé

			Prévention :

			C. civ., art. 63 : audition préalable des futurs conjoints.

			C. civ., art. 146 : réalité de l’intention matrimoniale.

			C. civ., art. 180 al. 1 : « le mariage qui a été contracté sans le consentement libre des deux époux, ou de l’un d’eux, ne peut être attaqué que par les époux, ou par celui des deux dont le consentement n’a pas été libre, ou par le ministère public. 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 ».

			C. civ., art. 175-2 : l’officier de l’état civil saisit le procureur de la République lorsqu’il existe des indices sérieux laissant présumer que le mariage pourra être annulé sur le fondement des art. 146 ou 180. Le procureur a quinze jours pour laisser procéder au mariage, s’y opposer ou surseoir à la célébration dans l’attente d’une enquête pour un mois renouvelable une fois.

			Circ. Garde des Sceaux, 22 juin 2010, CIV/09/10, relative à la lutte contre les mariages simulés : liste des vérifications et des éléments pouvant constituer des indices faisant suspecter un défaut d’intention matrimoniale111.

			Sanctions :

			■ Sanction civile : nullité du mariage pour défaut de consentement ou violence.

			■ Sanction pénale : le fait de contracter un mariage aux seules fins d’obtenir, ou de faire obtenir, un titre de séjour, le bénéfice d’une protection contre l’éloignement, ou la nationalité française est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 15 000 Euros d’amende112.

			Mariage des étrangers

			45. Les règles relatives au mariage des étrangers montrent la difficulté à concilier respect de la liberté du mariage et suspicion de fraude.

			Liberté du mariage

			Conv. EDH, art. 12 : « 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 ».

			DDHC, art. 16 : « À partir de l’âge nubile, l’homme et la femme, sans aucune restriction quant à la race, la nationalité ou la religion, ont le droit de se marier et de fonder une famille. »

			Cons. Const., 13 août 1993, n° 93-325 DC : « La liberté du mariage […] est une des composantes de la liberté individuelle ».

			Cons. Const., 20 novembre 2003, n° 2003-484 DC : « Considérant […] que le respect de la liberté du mariage, composante de la liberté personnelle protégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789, s’oppose à ce que le caractère irrégulier du séjour d’un étranger fasse obstacle, par lui-même, au mariage de l’intéressé ;

			Considérant, en premier lieu, que, si le caractère irrégulier du séjour d’un étranger peut constituer dans certaines circonstances, rapproché d’autres éléments, un indice sérieux laissant présumer que le mariage est envisagé dans un autre but que l’union matrimoniale, le législateur, en estimant que le fait pour un étranger de ne pouvoir justifier de la régularité de son séjour constituerait dans tous les cas un indice sérieux de l’absence de consentement, a porté atteinte au principe constitutionnel de la liberté du mariage ;

			Considérant, en second lieu, qu’en prévoyant, d’une part, le signalement à l’autorité préfectorale de la situation d’un étranger accomplissant les formalités de mariage sans justifier de la régularité de son séjour et, d’autre part, la transmission au préfet de la décision du procureur de la République de s’opposer à la célébration du mariage, d’ordonner qu’il y soit sursis ou de l’autoriser, les dispositions de l’article 76 sont de nature à dissuader les intéressés de se marier ; qu’ainsi, elles portent également atteinte au principe constitutionnel de la liberté du mariage ; »

			CE, 6 juillet 2005, n° 259723 : l’arrêté de reconduite à la frontière motivé par le seul fait de vouloir empêcher le mariage est entaché de détournement de pouvoir.

			Civ. 1re, 11 mars 2009, n° 08-11177 : « Ayant fait ressortir que les policiers avaient utilisé la convocation de M. X… pour un examen de son dossier de mariage nécessitant sa présence personnelle, pour procéder à son interpellation pour délit de séjour irrégulier en France, le premier président en a justement déduit que les conditions de cette interpellation étaient irrégulières […] ».

			Mariage d’un étranger en France

			Conditions de fond

			C. civ, art. 202-1 al. 1 : Chaque époux doit en principe remplir les conditions de fond de sa loi personnelle113. Mais quelle que soit la loi personnelle applicable, le mariage requiert le consentement des époux, au sens de l’art. 146 et du premier al. de l’article 180.

			C. civ., art. 202-1 al. 2 : Particularité du mariage entre personnes de même sexe lorsque la loi de nationalité le prohibe. Deux personnes de même sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins l’une d’elles, soit la loi personnelle, soit la loi de l’État sur le territoire duquel elle a un domicile ou sa résidence le permet114.

			Convention franco-marocaine du 10 août 1981 relative au statut des personnes et de la famille et à la coopération judiciaire :

			Art. 4

			La loi de l’un des deux États désignés par la présente Convention ne peut être écartée par les juridictions de l’autre État que si elle est manifestement incompatible avec l’ordre public.

			Art. 5

			Les conditions du fond du mariage tels que l’âge matrimonial et le consentement de même que les empêchements, notamment ceux résultant des liens de parenté ou d’alliance, sont régies pour chacun des futurs époux par la loi de celui des deux États dont il a la nationalité.

			Civ. 1re, 28 janvier 2015, n° 13-50059 :

			« Mais attendu que si, selon l’article 5 de la Convention franco-marocaine du 10 août 1981 relative au statut des personnes et de la famille et à la coopération judiciaire, les conditions de fond du mariage telles que les empêchements, sont régies pour chacun des futurs époux par la loi de celui des deux États dont il a la nationalité, son article 4 précise que la loi de l’un des deux États désignés par la Convention peut être écartée par les juridictions de l’autre État si elle est manifestement incompatible avec l’ordre public ; que tel est le cas de la loi marocaine compétente qui s’oppose au mariage de personnes de même sexe dès lors que, pour au moins l’une d’elles, soit la loi personnelle, soit la loi de l’État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet ; que, par ce motif de pur droit, suggéré par la défense et substitué à ceux critiqués, l’arrêt se trouve légalement justifié […] ».

			Conditions de forme

			C. civ., art. 202-2 : Le mariage est valablement célébré s’il l’a été conformément aux formalités prévues par la loi de l’État sur le territoire duquel la célébration a eu lieu.

			C. civ., art. 47 : « Tout acte de l’état civil des Français et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d’autres actes ou pièces détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de l’acte lui-même établissent, le cas échéant après toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas à la réalité ».

			Mais, sauf convention contraire, seul l’acte traduit par un traducteur assermenté et légalisé peut produire ses effets en France115.

			
Section 2 –	La vie de couple

			46. Égalité. Le Pacs ayant été créé en 1999, les partenaires ont toujours été traités de manière égale dans le Code civil. En revanche, la femme mariée était incapable en 1804. Elle ne pouvait gérer ses biens ni même percevoir ses salaires et son mari devait d’ailleurs l’autoriser à exercer une activité professionnelle. C’est également lui qui choisissait le lieu de résidence de la famille et prenait les décisions concernant les enfants en vertu de sa puissance paternelle. La prédominance du mari s’est progressivement atténuée, essentiellement à partir de la loi du 18 février 1938 qui a supprimé l’incapacité qui frappait la femme mariée. Les réformes successives ont ensuite toutes été tournées vers l’égalité, mais aussi la liberté et l’autonomie de chacun des époux. La loi du 13 juillet 1965 réformant les régimes matrimoniaux a retiré la possibilité au mari de s’opposer à l’exercice par sa femme d’une activité professionnelle séparée et rendu à cette dernière la gestion de ses biens propres. Depuis la loi du 11 juillet 1975, ce n’est plus le mari qui choisit la résidence de la famille et la loi du 23 décembre 1985 a gommé les inégalités restantes au sein des régimes matrimoniaux.

			Aujourd’hui les époux sont donc égaux et libres. Ils vivent toutefois ensemble en mariage, lequel produit des conséquences d’ordre patrimonial et d’ordre extra-patrimonial. Du point de vue des effets patrimoniaux (§2), le Pacs se rapproche de plus en plus du mariage. Mais du point de vue des effets extra-patrimoniaux, il est plus proche du concubinage (§1).

			
§1.	Les effets extra-patrimoniaux

			Afin de mettre en exergue les différences et ressemblances entre les formes de vie en couple, il convient de distinguer, au sein des effets extra-patrimoniaux, les effets personnels (B) des éventuels effets familiaux (A).

			A.	Les effets familiaux

			47. Les effets familiaux ne concernent essentiellement que le mariage qui au-delà du lien personnel entre les époux, crée un lien d’alliance et un lien de famille, contrairement au Pacs et au concubinage, qui créent seulement un lien personnel plus ou moins intense et avec plus ou moins de conséquences, entre les membres du couple.

			1.	Mariage

			48. Lien d’alliance. Le lien d’alliance est le lien juridique qui existe entre les deux époux, d’une part, et entre les époux et les parents de l’autre, d’autre part. Ce lien d’alliance permet à chacun des époux, s’il le souhaite, de porter à titre d’usage le nom de l’autre, justifie les empêchements à mariage entre alliés, l’existence d’un devoir de secours entre époux et d’une obligation alimentaire réciproque entre gendres/belles-filles et beaux-parents116.

			49. Lien de famille. Le mariage crée aussi un lien de famille puisqu’il entraîne la présomption selon laquelle le mari est le père des enfants de sa femme117. Cette présomption, qui demeure une des rares spécificités du mariage, ne joue pas pour les couples mariés de même sexe118, mais ces derniers, peuvent, comme les époux de sexe différent, adopter. L’article 203 du Code civil prévoit en outre que les époux contractent ensemble, par le seul fait du mariage, l’obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants ; l’article 213 indiquant qu’ils assurent ensemble la direction morale et matérielle de la famille, pourvoient à l’éduction des enfants et préparent leur avenir. Si ces dispositions peuvent paraître obsolètes en ce que ces obligations communes résultent davantage et plus généralement de l’exercice en commun de l’autorité parentale, qui n’est pas propre aux époux, elles continuent néanmoins à mettre en lumière l’aspect familial du mariage.

			La loi protège d’ailleurs le logement de la famille, qui bénéficie d’un statut particulier afin d’éviter que l’un des époux puisse priver la famille de son logement sans l’accord de l’autre. Selon l’article 215 alinéa 3 du Code civil, les époux ne peuvent ainsi l’un sans l’autre disposer des droits par lesquels est assuré le logement de la famille, ni des meubles meublants dont il est garni119. Celui des deux qui n’a pas donné son consentement à l’acte peut en demander l’annulation120. Par ailleurs, selon l’article 1751, lorsque le logement familial a pour origine une location, il y a obligatoirement cotitularité de bail. Un époux ne peut pas résilier le bail sans l’accord de l’autre.

			2.	Pacs et concubinage

			50. Absence de lien d’alliance. Le Pacs et le concubinage ne créent quant à eux aucun lien d’alliance. Ils ne produisent aucun effet sur le nom d’usage et n’entraînent aucun devoir de secours entre les partenaires et les concubins, ni obligation alimentaire du partenaire ou du concubin à l’égard de la famille de l’autre.

			Toutefois, il ne peut y avoir de Pacs entre ascendants et descendants, entre alliés et entre collatéraux jusqu’au troisième degré inclus. En outre, les personnes déjà engagées dans les liens du mariage ou du Pacs ne peuvent conclure un Pacs121. Ces empêchements, qui font écho à ceux qui existent également pour le mariage, résultent du lien entre les partenaires, qui est un lien personnel sans être un lien d’alliance.

			51. Absence de lien de famille. Le Pacs et le concubinage ne créent enfin aucun lien de famille. Ils n’ont aucun effet sur la filiation. Le partenaire et le concubin doivent reconnaître l’enfant de la partenaire ou de la concubine pour que le lien de filiation soit établi à leur égard. Les partenaires et les concubins ne peuvent pas adopter conjointement. L’autorité parentale sera en principe exercée en commun par les parents liés par un Pacs ou concubins mais cet exercice conjoint résulte de l’établissement du lien de filiation et non du lien de couple122.

			Il n’existe enfin pas d’équivalent de l’article 215 alinéa 3. Toutefois, l’article 1751 sur la cotitularité du bail s’applique aux partenaires s’ils en font la demande conjointement.

			B.	Les effets personnels

			Il convient ici de distinguer mariage, Pacs et concubinage.

			1.	Mariage

			Les époux doivent vivre ensemble dans le respect l’un de l’autre en étant fidèles et en se portant assistance.

			52. Fidélité. Selon l’article 212 du Code civil, les époux se doivent mutuellement fidélité. La loi sur le divorce du 11 juillet 1975 a supprimé l’incrimination pénale de l’adultère123 et son caractère péremptoire comme cause de divorce. La fidélité est cependant toujours un devoir du mariage dont la violation est susceptible de constituer une faute cause de divorce124. Les contours de l’obligation sont toutefois difficiles à cerner. Ils semblent dépasser la simple exclusivité sexuelle125. Le devoir de fidélité perd en outre de sa vigueur si les époux vivent séparés et/ou pendant l’instance en divorce, même s’il demeure en principe126. Certaines décisions récentes conduisent d’ailleurs à s’interroger sur une perte de vigueur plus générale. La Cour de cassation, dans un arrêt du 17 décembre 2015, a en effet approuvé la Cour d’appel selon laquelle « l’évolution des mœurs comme celle des conceptions morales ne permettent plus de considérer que l’imputation d’une infidélité conjugale serait à elle seule de nature à porter atteinte à l’honneur ou à la considération »127. Cette évolution reste à confirmer et concerne pour le moment le regard qui est porté sur la fidélité par la société, mais peut-être pas l’importance accordée à la fidélité, entre les époux, comme devoir du mariage128.

			Civ. 1re, 16 décembre 2020, n° 19-19387

			[…]

			Faits et procédure

			1. Selon l’arrêt attaqué (Paris, 17 mai 2019), la société Blackdivine, société de droit américain, éditrice du site de rencontres en ligne www.gleeden.com, a procédé en 2015 à la publicité de son site par une campagne d’affichage sur les autobus, à Paris et en Ile-de-France. Sur ces affiches figurait une pomme croquée accompagnée du slogan : « Le premier site de rencontres extra-conjugales ».

			2. Le 22 janvier 2015, la Confédération nationale des associations familiales catholiques (CNAFC) a assigné la société Blackdivine devant le tribunal de grande instance de Paris afin de faire juger nuls les contrats conclus entre celle-ci et les utilisateurs du site Gleeden.com, au motif qu’ils étaient fondés sur une cause illicite, interdire, sous astreinte, les publicités faisant référence à l’infidélité, ordonner à la société Blackdivine de diffuser ses conditions commerciales et ses conditions de protection des données, et la faire condamner au paiement de dommages-intérêts. Un jugement du 9 février 2017 a déclaré la CNAFC pour partie irrecevable et pour partie non fondée en ses demandes.

			3. En cause d’appel, celle-ci a renoncé à certaines demandes et n’a maintenu que celle relative à la publicité litigieuse, sollicitant, outre des dommages-intérêts, qu’il soit ordonné à la société Blackdivine, sous astreinte, de cesser de faire référence, de quelque manière que ce soit, à l’infidélité ou au caractère extra-conjugal de son activité, à l’occasion de ses campagnes de publicité.

			Examen des moyens

			Sur le premier moyen

			Énoncé du moyen

			4. La CNAFC fait grief à l’arrêt de rejeter l’ensemble de ses demandes, alors :

			« 1°/ que le devoir de fidélité entre époux ressortit à l’ordre public de direction ; qu’en ayant jugé que l’infidélité ne constituait qu’une faute civile ne pouvant être invoquée que par un époux contre l’autre et qu’elle ressortait ainsi seulement de l’ordre public de protection et non de direction, quand ce devoir ne tend pas seulement à protéger les intérêts privés des époux, mais comporte une dimension sociale, la cour d’appel a violé l’article 212 du Code civil ;

			2°/ que les époux ne peuvent déroger par convention particulière aux obligations nées du mariage ; qu’en ayant jugé que le devoir de fidélité ne ressortissait qu’à un ordre public de protection, car il pouvait y être dérogé par consentement mutuel des époux, la cour d’appel a violé les articles 212 et 226 du Code civil ;

			3°/ que si l’infidélité peut être excusée ou pardonnée, elle n’en reste pas moins illicite ; qu’en ayant jugé que le devoir de fidélité ne ressortissait pas à l’ordre public de direction, car l’infidélité peut être excusée dans une procédure de divorce, quand une telle excusabilité n’enlève rien à l’illicéité d’un tel comportement, la cour d’appel a violé l’article 212 du Code civil ;

			4°/ que l’infidélité caractérise un comportement à la fois illicite et antisocial ; qu’en ayant jugé le contraire, au postulat erroné que le devoir de fidélité ne ressortissait qu’à un ordre public de protection, la cour d’appel a violé les articles 212 du Code civil, 1 et 4 du code ICC, ensemble les usages en matière de pratiques publicitaires et de communication commerciale ;

			5°/ qu’est illicite toute publicité qui fait l’apologie de l’infidélité dans le mariage ; qu’en ayant jugé que la publicité diffusée par la société Blackdivine sur son site et sur son blog n’était pas illicite, en se fondant sur une décision rendue le 6 décembre 2013 par le jury de déontologie publicitaire, laquelle n’était pas opérante, car, d’une part, il n’entre pas dans la mission de ce jury de se prononcer sur le respect des règles de droit et, d’autre part, il avait retenu, contre l’évidence, que le site Gleeden.com n’incitait pas à des comportements trompeurs et mensongers dans le cadre du mariage, la cour d’appel a privé son arrêt de base légale au regard de l’article 212 du Code civil, des articles 1 et 4 du code ICC, ensemble les usages en matière de pratiques publicitaires et de communication commerciale ;

			6°/ que la liberté d’expression doit céder devant l’intérêt supérieur que représente le devoir de fidélité au sein d’un couple qui dépasse les simples intérêts privés de ses membres ; qu’en ayant jugé le contraire, pour refuser de faire interdire les campagnes de publicité télévisuelle diffusées par la société Blackdivine, prônant l’infidélité dans le mariage pour attirer des clients sur le site Gleeden.com, la cour d’appel a violé l’article 10 de la Convention européenne des droits de l’homme. »

			Réponse de la Cour

			5. L’article 10 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales dispose que :

			« 1.-Toute personne a droit à la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontière. Le présent article n’empêche pas les États de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision à un régime d’autorisations.

			2.-L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut être soumis à certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, à la sécurité nationale, à l’intégrité territoriale ou à la sûreté publique, à la défense de l’ordre et à la prévention du crime, à la protection de la santé ou de la morale, à la protection de la réputation ou des droits d’autrui, pour empêcher la divulgation d’informations confidentielles ou pour garantir l’autorité et l’impartialité du pouvoir judiciaire ».

			6. Aux termes de l’article 212 du Code civil, les époux se doivent mutuellement respect, fidélité, secours, assistance.

			7. Les principes éthiques et d’autodiscipline professionnelle édictés par le code consolidé de la chambre de commerce internationale sur les pratiques de publicité et de communication commerciale, notamment en ses articles 1 et 4, dont la violation peut être contestée devant le jury de déontologie publicitaire, n’ont pas de valeur juridique contraignante. En effet, si, selon l’article 3 de ce code, les autorités judiciaires peuvent l’utiliser à titre de référence, ce n’est que dans le cadre de la législation applicable.

			8. L’arrêt énonce, d’abord, à bon droit, que si les époux se doivent mutuellement fidélité et si l’adultère constitue une faute civile, celle-ci ne peut être utilement invoquée que par un époux contre l’autre à l’occasion d’une procédure de divorce.

			9. Il constate, ensuite, en faisant référence à la décision du jury de déontologie du 6 décembre 2013, que les publicités ne proposent en elles-mêmes aucune photo qui pourrait être considérée comme indécente, ni ne contiennent d’incitation au mensonge ou à la duplicité mais utilisent des évocations, des jeux de mots ou des phrases à double sens et la possibilité d’utiliser le service offert par le site Gleeden, tout un chacun étant libre de se sentir concerné ou pas par cette proposition commerciale, les slogans étant de surcroît libellés avec suffisamment d’ambiguïté pour ne pouvoir être compris avant un certain âge de maturité enfantine et n’utilisant aucun vocabulaire qui pourrait, par lui-même, choquer les enfants.

			10. Il retient, enfin, que, si la publicité litigieuse vante l’« amanturière », « la femme mariée s’accordant le droit de vivre sa vie avec passion » ou se termine par le message « Gleeden, la rencontre extra-conjugale pensée par des femmes », ce qui pourrait choquer les convictions religieuses de certains spectateurs en faisant la promotion de l’adultère au sein de couples mariés, l’interdire porterait une atteinte disproportionnée au droit à la liberté d’expression, qui occupe une place éminente dans une société démocratique.

			11. Ayant ainsi fait ressortir l’absence de sanction civile de l’adultère en dehors de la sphère des relations entre époux, partant, l’absence d’interdiction légale de la promotion à des fins commerciales des rencontres extra-conjugales, et, en tout état de cause, le caractère disproportionné de l’ingérence dans l’exercice du droit à la liberté d’expression que constituerait l’interdiction de la campagne publicitaire litigieuse, la cour d’appel a, par ces seuls motifs, sans conférer à la décision du jury de déontologie une portée qu’elle n’a pas, légalement justifié sa décision.

			[…]

			PAR CES MOTIFS, la Cour :

			REJETTE le pourvoi ;

			53. Assistance. L’article 212 impose aussi aux époux un devoir mutuel d’assistance. Il s’agit du soutien, d’ordre moral, voire physique, que doivent s’apporter les époux au quotidien, par exemple dans les tâches ménagères et éventuellement professionnelles, et face aux difficultés, par exemple en cas de maladie ou d’accident. L’assistance est un devoir personnel, mais qui par certains aspects se rapproche du devoir de secours et de l’obligation de contribuer aux charges du mariage, qui sont des devoirs patrimoniaux relevant de la même idée d’entraide.

			54. Communauté de vie. Les époux s’obligent en outre mutuellement, selon l’article 215 al. 1 du Code civil, à une communauté de vie. Ce devoir constitue le support des autres, qui ne peuvent s’accomplir de manière effective que dans la vie commune. La communauté de vie revêt en premier lieu un aspect matériel. On parle traditionnellement de la communauté de « toit », en ce qu’elle implique la cohabitation matérielle des époux. Si l’article 108 autorise les époux à avoir des domiciles séparés, notamment pour des raisons professionnelles, il doit exister une résidence de la famille, choisie en commun129 et dans laquelle les époux se retrouvent.

			La communauté de vie comporte en outre un aspect plus charnel. On parle traditionnellement de communauté « de lit ». Le « devoir conjugal », qui n’est pas en tant que tel inscrit dans la loi, n’est toutefois pas absolu, et tend peut-être même à devenir de plus en plus relatif, à mesure qu’une place plus importante est faite à la liberté de chacun des époux et au respect de son intégrité. Il doit ainsi être combiné avec la liberté de corps et peut notamment être empêché, de manière justifiée, par des difficultés ou une impossibilité voire un accord entre les époux130.

			La vie commune se pense enfin de manière plus générale et en lien avec les autres devoirs. Elle comporte ainsi, par exemple, une certaine communauté financière131 qui relève toutefois davantage de la sphère patrimoniale.

			L’un des époux peut être dispensé du devoir de communauté de vie en cas de violence exercée par son conjoint. Le juge aux affaires familiales peut en effet, dans cette hypothèse, délivrer en urgence une ordonnance de protection et statuer, notamment, sur la résidence séparée des époux132.

			55. Devoirs innommés. Par ailleurs, un certain nombre de devoirs entre époux sont « innommés » en ce qu’ils ne sont pas expressément prévus par le Code civil mais ressortent de décisions de justice, qui les rattachent plus ou moins à des devoirs nommés et sanctionnent leur violation dans le cadre du divorce pour faute, contribuant ainsi à compléter ou colorer les devoirs traditionnels du Code civil de manière évolutive par des aspects plus modernes. Ainsi, la loyauté133, la sincérité, le respect de l’honneur et de la dignité de l’autre sont pris en compte.

			56. Respect. La jurisprudence avait d’ailleurs dégagé, plus ou moins expressément, un devoir de respect entre les époux. Chacun doit en effet respecter l’autre, son intégrité physique et morale, sa personnalité et sa liberté, dans les limites imposées par les répercussions sur la vie de couple et de famille et les autres devoirs du mariage. Ainsi, la liberté d’esprit et de corps ne permet-elle pas l’adultère ; la liberté de conscience et de religion ne peut être exercée que tant qu’elle n’a pas de répercussions importantes et néfastes sur la vie familiale134. La loi du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple135 a ajouté à l’article 212 le devoir de respect mutuel qui est ainsi devenu un devoir « nommé ».

			57. Sanction. Ces différents devoirs personnels entre époux ont un caractère impératif. Les époux ne peuvent s’en dispenser. Les pactes de séparation amiable sont en principe prohibés et nuls. En pratique toutefois, rien n’empêche les époux d’organiser leur séparation s’ils ne vivent plus ensemble, notamment pour les enfants. Le juge pourra d’ailleurs tenir compte de ces arrangements au titre des mesures provisoires pendant l’instance en divorce ou lorsqu’il organisera l’après-divorce.

			La violation d’un ou plusieurs devoirs réciproques entre époux est susceptible de constituer une faute, cause de divorce si les conditions de l’article 242 sont remplies136. La cessation de la communauté de vie pendant un an est également susceptible d’entraîner un divorce pour altération définitive du lien conjugal137, sans que cette forme de divorce objectif ne puisse toutefois être considérée comme une sanction. L’exécution forcée, pour les devoirs personnels, a en revanche peu de sens et porterait atteinte à la liberté individuelle. On ne peut envisager la cohabitation forcée, encore moins l’assistance ou la fidélité forcée. Même l’astreinte serait contraire à la liberté des époux. Seuls des dommages et intérêts sont envisageables sur le fondement et aux conditions du droit commun de la responsabilité.

			2.	Pacs

			L’article 515-4 dispose que « les partenaires liés par un pacte civil de solidarité s’engagent à une vie commune, ainsi qu’à une aide matérielle et à une assistance réciproque ».

			58. Vie commune et assistance. La vie commune et l’assistance138 sont les deux devoirs non patrimoniaux auxquels sont tenus les partenaires. Ils résonnent comme dans le mariage. La communauté de vie est non seulement un devoir du Pacs, mais aussi un élément de sa définition et la finalité même de celui-ci puisqu’il est un contrat conclu par deux personnes majeures pour organiser leur vie commune, selon l’article 515-1139.

			59. Sanction. La question se pose toutefois de savoir, pour la communauté de vie comme pour l’assistance, quelle sanction envisager en cas de non-respect. Aucun équivalent du divorce pour faute ou pour altération définitive du lien conjugal n’existe pour le Pacs. L’exécution forcée n’est pas davantage envisageable. Il est en outre très facile de mettre fin, même unilatéralement, au Pacs et donc à la vie commune140. La responsabilité contractuelle en vue de réparer le préjudice découlant de la violation d’une obligation du Pacs pourrait néanmoins être envisagée. Plus indirectement, la sanction peut se trouver dans la privation d’effets prévus par des textes spéciaux et exigeant une certaine durée de vie commune. Le partenaire étranger d’un ressortissant français peut par exemple espérer obtenir une carte de séjour temporaire s’il démontre une vie commune d’au moins un an141.

			60. Ni respect ni fidélité ? Il est à noter que le Code civil n’envisage ni le respect, ni la fidélité au titre des engagements des partenaires. La question se pose néanmoins de savoir si l’obligation de loyauté contractuelle ne pourrait pas servir de fondement à de telles obligations ou s’il existe des devoirs innommés dans le Pacs, comme le devoir de respect, qui pourrait comprendre la fidélité. Ce serait aller contra legem, probablement142. Des circonstances particulières peuvent néanmoins venir à l’appui d’une action en responsabilité fondée sur le droit commun si la victime peut démontrer une faute, détachable de la rupture, en particulier en cas d’engagement moral de fidélité entre les partenaires. Toutefois, une clause de fidélité dans la convention de Pacs serait probablement jugée contraire à l’ordre public143.

			61. Droit commun du couple ? La fidélité tend finalement peut-être à s’estomper dans le mariage tandis qu’elle tend à vouloir s’imposer dans le Pacs, comme s’il devenait difficile de penser autrement qu’au prisme d’un droit commun du couple.

			3.	Concubinage

			62. Absence de devoirs personnels. Aucun devoir mutuel d’ordre personnel n’existe entre les concubins, qui ne s’engagent pas juridiquement144. La communauté de vie est une condition d’existence et de reconnaissance du concubinage145. Elle constitue un fait, qui peut produire des effets juridiques, mais pas un devoir. Les concubins sont libres de mener une vie commune. Si cette vie commune n’existe pas ou cesse, ils ne sont tout simplement pas ou plus concubins et ne peuvent revendiquer, le cas échéant, les effets juridiques attachés à cette qualité146. Une rupture abusive et donc fautive pourrait entraîner réparation sur le fondement du droit commun de la responsabilité si elle entraîne un dommage, mais le seul fait de rompre la vie commune ne constitue pas une faute147. Certains effets juridiques du concubinage sont en outre conditionnés à une durée de vie commune. Le transfert du bail d’habitation en cas de décès du locataire est par exemple prévu pour le concubin notoire s’il vivait avec le défunt depuis au moins un an à la date du décès148. La reprise du bail d’habitation peut également être faite au bénéfice du concubin notoire du bailleur depuis un an149.

			Au-delà des effets personnels, la formation du couple produit des effets patrimoniaux.

			
§2.	Les effets patrimoniaux

			Il faut distinguer les devoirs pécuniaires des membres du couple l’un envers l’autre (A) des pouvoirs de ces derniers à l’égard des tiers (B) avant de donner un aperçu du régime s’appliquant aux biens du couple (C).

			A.	Les devoirs pécuniaires entre membres du couple

			Le devoir de secours ne concerne que les époux, tandis que les partenaires doivent comme les époux contribuer aux charges.

			1.	Le devoir de secours entre époux

			63. Mariage. Selon l’article 212 du Code civil, les époux se doivent mutuellement secours. Le devoir de secours est une expression de l’idée d’entraide, comme l’assistance, mais ici sur le plan patrimonial. Il correspond à une obligation alimentaire et existe donc lorsqu’un époux est dans le besoin. À ce titre, il ne couvre pas les dépenses d’agrément mais seulement celles nécessaires aux besoins « vitaux ». L’époux qui réclame l’exécution du devoir de secours, par exemple pendant l’instance en divorce, devra prouver qu’il n’est pas en mesure de subvenir à ses besoins150.

			64. Pacs et concubinage. Aucun devoir de secours n’existe en revanche dans le Pacs et dans le concubinage, en l’absence de lien d’alliance. Pour le Pacs, en pratique, l’aide matérielle réciproque est susceptible d’absorber, en quelque sorte, une forme de secours.

			2.	La contribution aux charges du mariage et du Pacs

			65. Époux et partenaires. Les époux doivent respectivement contribuer aux charges du mariage, selon l’article 214 du Code civil. Les partenaires s’engagent à une aide matérielle réciproque, selon l’article 515-4 alinéa 1er. Il convient de s’interroger sur le contenu des charges en question, avant de préciser comment s’opère la répartition entre les membres du couple de ces dépenses et comment le défaut de contribution est susceptible d’être sanctionné.

			66. Contenu. La contribution aux charges du mariage est indépendante de l’état de besoin et doit donc être distinguée de l’obligation alimentaire et du devoir de secours. Elle couvre notamment les dépenses relatives au logement, les impôts, les charges immobilières, les assurances, la nourriture, l’habillement ; mais aussi les dépenses d’agrément liées, par exemple, aux vacances et loisirs de la famille151. Le débiteur doit assurer à son époux une condition égale à la sienne, un train de vie équivalent au sien. Il y a ici une notion d’égalité entre celui qui a le plus de ressources et l’autre.

			L’aide matérielle entre partenaires est a priori un peu plus floue. Elle peut être définie comme la contribution aux charges de la vie commune. L’article 213-3 du Code de l’organisation judiciaire dispose désormais que « le Juge aux affaires familiales connaît des actions liées à la fixation […] de la contribution aux charges du mariage et du Pacs ». Les deux obligations sont donc très proches et couvrent probablement le même type de dépenses152. 

			67. Répartition. Il s’agit essentiellement de la question de savoir comment les dettes ci-dessus doivent être réparties entre les membres du couple. On parle de contribution à la dette.

			Le principe, dans le mariage comme dans le Pacs, est la liberté de fixation. Les conventions matrimoniales peuvent régler la contribution des époux aux charges du mariage. Les partenaires peuvent définir les modalités de la contribution dans la convention de Pacs.

			À défaut, la répartition devra se faire à proportion des facultés respectives des époux ou des partenaires153. Quoi qu’il en soit, la suppression par convention de toute contribution est impossible en ce que cette obligation est d’ordre public154.

			68. Sanction. Ici, l’exécution forcée est possible. L’époux ou le partenaire victime de la défaillance de l’autre pourra exercer une action en contribution aux charges devant le Juge aux affaires familiales. Une action en responsabilité est également envisageable si les conditions sont remplies. Enfin, pour le mariage, le non-respect de ce devoir pourra constituer, si les conditions de l’article 242 sont démontrées, une faute cause de divorce.

			69. Concubins. La Cour de cassation affirme en revanche régulièrement qu’aucune disposition légale ne règle la contribution des concubins aux charges de la vie commune et que chacun d’eux doit donc, en l’absence de volonté exprimée à cet égard, supporter les charges qu’il expose155. Mais la volonté commune de partager les dépenses de la vie courante, dont l’existence est appréciée avec une certaine souplesse, peut permettre de rejeter la demande du concubin de se voir reconnaître la qualité de créancier au titre du remboursement du prêt immobilier relatif à l’habitation commune156.

			Civ. 1re, 13 janvier 2016, n° 14-29746

			Sur le moyen unique, ci-après annexé :

			Attendu, selon l’arrêt attaqué (Paris, 2 juillet 2014), que M. X… et Mme Y…, qui vivaient en concubinage, ont acquis en indivision, chacun pour une moitié, un terrain sur lequel ils ont fait construire une maison ; qu’après la séparation du couple, un tribunal a ordonné le partage de l’indivision ;

			Attendu que M. X…fait grief à l’arrêt de rejeter sa demande tendant à se voir reconnaître créancier envers l’indivision d’une somme de 180 188, 74 euros au titre du remboursement de l’emprunt immobilier entre 1990 et 2006 ;

			Attendu, d’une part, qu’après avoir constaté que l’emprunt immobilier avait été contracté par les deux concubins, que l’immeuble constituait le logement du couple et de leur enfant commun, qu’au cours de la vie commune, M. X… remboursait les échéances de cet emprunt, outre d’autres charges, mais que ses revenus déclarés étaient insuffisants pour faire face à l’ensemble de ces dépenses, tandis que Mme Y…, qui disposait d’un salaire, payait également des frais de nourriture et d’habillement, la cour d’appel en a souverainement déduit qu’il existait une volonté commune de partager les dépenses de la vie courante, justifiant que M. X… conservât la charge des échéances du crédit immobilier ;

			Attendu, d’autre part, que la seconde branche du moyen n’est manifestement pas de nature à entraîner la cassation ;

			D’où il suit que le moyen ne saurait être accueilli ;

			PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi […].

			Civ. 1re, 10 juin 2015, n° 14-18442

			Attendu, selon l’arrêt attaqué (Paris, 12 mars 2014), que M. X… et Mme Y…, qui vivaient en concubinage, ont acquis en indivision un bien immobilier financé par un emprunt bancaire remboursé par M. X… ; qu’ils ont vendu ce bien pour en acquérir un second ; qu’après la séparation du couple, M. X… a sollicité le partage de l’indivision ;

			Sur le premier moyen, ci-après annexé :

			Attendu que, M. X… fait grief à l’arrêt de fixer la créance de Mme Y…, concernant le premier bien immobilier sis 17 bis, rue du Verger à Cerny, à 11 932,82 euros, et de rejeter sa demande tendant à ce que soit constatée sa créance envers l’indivision, concernant ce bien, pour un montant de 46 665,85 euros ;

			Attendu, d’une part, que le grief de la première branche n’est manifestement pas de nature à entraîner la cassation ;

			Attendu, d’autre part, qu’ayant constaté qu’au cours de la période de vie commune, M. X… remboursait les échéances de remboursement de l’emprunt et Mme Y… assumait les charges de la vie courante, les juges du fond en ont souverainement déduit qu’il existait une volonté commune de partager les dépenses de la vie courante, justifiant que M. X… conservât la charge des échéances du crédit immobilier ;

			D’où il suit que le moyen ne peut être accueilli ;

			Sur le second moyen, ci-après annexé :

			Attendu que ce moyen n’est manifestement pas de nature à entraîner la cassation ;

			PAR CES MOTIFS : REJETTE le pourvoi ; […]

			Civ. 1re, 8 juillet 2020, n° 19-12.250

			[…]

			Faits et procédure

			Selon l’arrêt attaqué (Paris, 22 janvier 2019), après la séparation de Mme D… et M. I…, concubins et débiteurs solidaires de loyers, ce dernier a demandé le remboursement de sommes versées à ce titre.

			Examen du moyen

			Énoncé du moyen

			2. Mme D… fait grief à l’arrêt de la condamner à payer à M. I… la somme de 202 612,40 euros avec intérêts au taux légal à compter du 4 décembre 2009, alors « qu’aucune disposition légale ne règle la contribution des concubins aux charges de la vie commune, de sorte que chacun d’eux doit, en l’absence de volonté exprimée à cet égard supporter les dépenses de la vie courante qu’il a engagées ; que sont comprises dans les charges de la vie commune, les loyers du logement occupé ensemble par les concubins ; que pour condamner Mme D… à payer à M. I… la somme de 202 612,40 euros au titre des loyers versés par ce dernier, la cour d’appel, après avoir relevé que les ex-concubins étaient « tous deux titulaires du bail conclu le 19 octobre 2000 » et « débiteurs solidaires des loyers », a cru pouvoir en déduire qu’ils étaient, en cette qualité, « tenus entre eux au paiement des loyers à proportion de leur part » ; qu’en statuant ainsi, cependant que la solidarité prévue dans le contrat de bail ne joue qu’au profit du seul bailleur et n’instaure entre les concubins aucun règlement de la contribution aux charges locatives, la cour d’appel a violé l’article 515-8 du Code civil. »

			Réponse de la Cour

			Vu l’article 515-8 du Code civil :

			3. Aucune disposition légale ne règle la contribution des concubins aux charges de la vie commune, de sorte que chacun d’eux doit, en l’absence de volonté exprimée à cet égard, supporter les dépenses de la vie courante qu’il a engagées.

			4. Pour condamner Mme D… au paiement de la somme de 202 612,40 euros avec intérêts au taux légal à compter du 4 décembre 2009 et capitalisation des intérêts, au titre des loyers acquittés par M. I… seul, l’arrêt énonce, d’abord, qu’en l’absence de statut juridique applicable aux concubins, ceux-ci sont soumis aux règles de droit commun. Il constate, ensuite, que M. I… et Mme D… étaient tous deux titulaires du bail conclu le 19 octobre 2000 pour le logement du […] qu’ils ont occupé ensemble et qu’ils étaient débiteurs solidaires des loyers, et en déduit qu’en cette qualité, ils sont tenus entre eux à leur paiement à proportion de leur part. Il retient, enfin, qu’en l’absence d’une intention libérale et d’une convention entre les parties prévoyant un autre mode de contribution, il y a lieu de retenir que les deux débiteurs solidaires sont tenus chacun à proportion de la moitié des loyers versés au bailleur.

			5. En statuant ainsi, sans constater l’existence d’un accord entre les parties sur la répartition des charges de la vie commune, la cour d’appel a violé le texte susvisé.

			Portée et conséquences de la cassation

			6. Comme suggéré par le mémoire ampliatif, il est fait application des articles L. 411-3, alinéa 2, du code de l’organisation judiciaire et 627 du code de procédure civile.

			7. L’intérêt d’une bonne administration de la justice justifie, en effet, que la Cour de cassation statue au fond.

			PAR CES MOTIFS, la Cour :

			CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu’il condamne Mme D… à payer à M. I… la somme de 202 612,40 euros avec intérêts au taux légal à compter du 4 décembre 2009 et capitalisation des intérêts, l’arrêt rendu le 22 janvier 2019, entre les parties, par la cour d’appel de Paris ;

			DIT n’y avoir lieu à renvoi ;

			Rejette la demande de M. I… tendant au remboursement des loyers du logement situé […] qu’il a acquittés seul ; […]

			B.	Les pouvoirs pécuniaires des membres du couple dans leurs rapports avec les tiers

			Les pouvoirs pécuniaires des membres du couple à l’égard des tiers concernent l’obligation à la dette et la présomption en matière mobilière.

			1.	L’obligation à la dette

			70. Définition. L’obligation à la dette peut être définie, de manière générale, comme l’obligation de se soumettre à la poursuite du créancier et d’acquitter la dette. Dans les rapports entre les membres du couple et les tiers, il s’agit de savoir contre quel(s) membre(s) du couple les créanciers peuvent exercer leurs poursuites afin de réclamer le paiement, et si le membre du couple qui ne s’est pas engagé personnellement peut être contraint de régler l’intégralité de la dette.

			71. Solidarité des époux. L’article 220 du Code civil pose le principe de la solidarité pour les dettes ménagères, des époux à l’égard des tiers. Cela signifie que le créancier d’une telle dette peut réclamer le paiement à n’importe lequel des époux, même s’il n’a pas lui-même contracté la dette, s’il ne s’est pas lui-même engagé. Cette solidarité, dangereuse pour les époux157, ne concerne que les dettes dites « ménagères », c’est-à-dire ayant pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants158. Elle connaît également des limites. L’article 220 alinéa 2 prévoit une première exception. La solidarité n’a pas lieu pour les dépenses manifestement excessives, le caractère excessif étant apprécié eu égard au train de vie du ménage, à l’utilité ou l’inutilité de l’opération et à la bonne ou mauvaise foi du tiers contractant. Une deuxième exception à la solidarité est prévue à l’alinéa suivant. La solidarité n’a pas lieu pour les achats à tempérament ni pour les emprunts. Enfin, l’article 220 prévoit in fine une exception à l’exception : les emprunts retombent dans la solidarité lorsqu’ils portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant cumulé de ces sommes, en cas de pluralité d’emprunts, n’est pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage159.

			C.civ., art. 220
Solidarité des époux pour les dettes ménagères
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			72. Solidarité des partenaires. L’article 515-4 alinéa 2 pose un principe ressemblant pour les partenaires, qui sont tenus solidairement à l’égard des tiers des dettes contractées par l’un d’eux pour les besoins de la vie courante. La notion de besoin et l’absence de référence aux enfants semblent donner à la solidarité des partenaires un champ d’application plus étroit qu’à celle des époux, mais la référence à la vie courante semble à l’inverse plus large que l’entretien du ménage et l’éducation des enfants. En réalité, le législateur de 1999 a pris soin d’éviter une trop flagrante similitude avec le mariage, mais il est raisonnable de penser que les juges procèdent par analogie avec le domaine d’application de l’article 220. On retrouve ensuite les deux mêmes exceptions que dans l’article 220160 même si les critères d’appréciation du caractère manifestement excessif de la dépense ne sont pas précisés. Enfin, l’exception à l’exception concernant les emprunts modestes est reprise.

			73. Comparaison. Il convient, pour mieux cerner le domaine d’application et les limites de cette solidarité pour les conjoints et les partenaires, de comparer les deux articles, sous forme de tableau.

			Solidarité des partenaires et des époux
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							Principe : 
solidarité

						
							
							Chacun des époux a pouvoir pour passer seul les contrats qui ont pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants : toute dette ainsi contractée par l’un oblige l’autre solidairement.

						
							
							Les partenaires sont tenus solidairement à l’égard des tiers des dettes contractées par l’un d’eux pour les besoins de la vie courante.

						
					

					
							
							Exception 1

						
							
							La solidarité n’a pas lieu, néanmoins, pour des dépenses manifestement excessives, eu égard au train de vie du ménage, à l’utilité ou à l’inutilité de l’opération, à la bonne ou mauvaise foi du tiers contractant.

						
							
							Toutefois, cette solidarité n’a pas lieu pour les dépenses manifestement excessives.

						
					

					
							
							Exception 2

						
							
							Elle n’a pas lieu non plus, s’ils n’ont été conclus du consentement des deux époux, pour les achats à tempérament ni pour les emprunts.

						
							
							Elle n’a pas lieu non plus, s’ils n’ont été conclus du consentement des deux partenaires, pour les achats à tempérament ni pour les emprunts.
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							à moins que ces derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant cumulé de ces sommes, en cas de pluralité d’emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage.

						
							
							à moins que ces derniers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante et que le montant cumulé de ces sommes, en cas de pluralité d’emprunts, ne soit pas manifestement excessif eu égard au train de vie du ménage.

						
					

				
			

			74. Concubins. En revanche, la Cour de cassation rappelle régulièrement qu’il n’existe pas d’équivalent de l’article 220 pour les concubins, dont les dettes sont séparées, sauf solidarité conventionnelle expresse. Les dettes contractées par l’un, même pour les besoins du couple, n’engagent que lui et les tiers ne peuvent agir contre l’autre.

			Toutefois, lorsque les concubins ont adopté un comportement laissant penser au tiers avec lequel l’un d’eux a contracté qu’ils étaient mariés, il est envisageable de faire jouer la théorie de l’apparence et faire ainsi bénéficier le tiers de la solidarité si ce dernier a été victime d’une erreur légitime, qui est néanmoins difficilement concevable et rarement retenue161.

			Civ. 1re, 7 novembre 2012, n° 11-25430

			Sur le moyen unique, pris en ses deux premières branches :

			Vu l’article 1202 du Code civil ;

			Attendu que, prétendant qu’elle avait consenti un crédit à M. X… et à Mme Y… que ceux-ci, qui vivaient en commun, s’étaient solidairement obligés à rembourser, la société Laser Cofinoga les a assignés en remboursement ;

			Attendu que, pour accueillir cette demande, le tribunal, après avoir constaté que la signature de M. X…, qui contestait avoir souscrit le crédit litigieux, ne figurait pas sur l’acte le constatant, retient que si l’article 220 du Code civil n’a pas vocation à recevoir application, M. X… est néanmoins solidairement tenu à remboursement dès lors qu’il avait connaissance du contrat établi à partir d’agissements constitutifs de faux imputables à Mme Y… et de l’utilisation du crédit pour financer des achats pendant la vie commune ;

			Qu’en se fondant sur de tels motifs impropres à caractériser un engagement solidaire de M. X…, le tribunal a violé, par fausse application, le texte susvisé ;

			PAR CES MOTIFS et sans qu’il y ait lieu de statuer sur la troisième branche du moyen : CASSE ET ANNULE, mais seulement en sa disposition portant condamnation à l’encontre de M. X…, le jugement rendu le 16 décembre 2010, entre les parties, par le tribunal d’instance de Châtellerault ; remet, en conséquence, sur ce point, la cause et les parties dans l’état où elles se trouvaient avant ledit jugement et, pour être fait droit, les renvoie devant le tribunal d’instance de Poitiers ; […]

			2.	La présomption mobilière

			75. Il existe une présomption de pouvoirs en matière mobilière. En effet, l’article 222 du Code civil prévoit que si l’un des époux se présente seul pour faire un acte d’administration, de jouissance ou de disposition sur un bien meuble qu’il détient individuellement, il est réputé, à l’égard des tiers de bonne foi, avoir le pouvoir de faire seul cet acte162. Cette présomption est également prévue pour les partenaires, à l’article 515-5 alinéa 1er. Les actes visés sont inattaquables, même s’ils sont passés par l’un sur les biens personnels de l’autre.

			C.	Le régime des biens du couple

			Le régime des biens des membres du couple, en particulier des époux, est une partie technique du Droit patrimonial de la famille qui ne sera étudiée ici que de manière sommaire163, en distinguant le mariage, le Pacs et le concubinage.

			1.	Mariage

			76. Régime légal de la communauté réduite aux acquêts. Le régime légal, c’est-à-dire celui qui s’applique par principe, en l’absence de contrat de mariage, est le régime de la communauté réduite aux acquêts. Tous les biens que les époux acquièrent pendant le mariage sont communs, à l’exception des biens propres par nature et de ceux acquis par donation, succession ou legs164.

			77. Contrat de mariage. Par exception, les époux peuvent choisir un autre régime en établissant un contrat de mariage.

			Ils peuvent opter pour un régime de communauté universelle. Dans ce cas, tous les biens des époux, meubles et immeubles, présents et à venir, sont communs, quelle que soit la date d’acquisition et l’origine des biens, à l’exclusion des biens propres par nature.

			Ils peuvent enfin choisir soit la séparation de biens, afin d’être, sauf indivision conventionnelle ponctuelle, chacun propriétaires de leurs biens personnels et indépendants dans leur gestion, soit la participation aux acquêts, qui fonctionne pendant le mariage comme la séparation de biens mais permet à chacun des époux, au moment de la dissolution, de participer aux acquêts constatés dans le patrimoine de l’autre.

			2.	Pacs

			La loi du 15 novembre 1999165 avait créé un régime d’indivision complexe et controversé. La loi du 23 juin 2006166 l’a simplifié et a établi le principe de la séparation des patrimoines.

			78. Séparation légale des patrimoines. On parle de régime « pacsal », pour faire le rapprochement avec le régime matrimonial. On peut rapprocher le régime légal des partenaires du régime de la séparation de biens dans le mariage puisque le principe est l’indépendance des partenaires167. Cette indépendance est de trois ordres et concerne la propriété des biens, leur gestion et les dettes.

			Chacun des partenaires conserve la propriété des biens dont il était propriétaire au jour de l’enregistrement du Pacs. Il est également seul propriétaire de ceux qu’il acquiert pendant le Pacs168. La difficulté réside dans la preuve de la propriété. Selon l’article 515-5 al 2, « chacun des partenaires peut prouver par tous moyens […] qu’il a la propriété exclusive d’un bien. Les biens sur lesquels aucun des partenaires ne peut justifier d’une propriété exclusive sont réputés leur appartenir indivisément, à chacun pour moitié ». La charge de la preuve pèse donc sur celui qui prétend que tel bien lui est personnel. Les partenaires peuvent néanmoins, au coup par coup, pour certains biens lorsqu’ils le souhaitent, les acquérir en indivision, en précisent la part de chacun.

			Selon l’article 515-5 al. 1 du Code civil, chacun conserve en outre l’administration, la jouissance et la libre disposition de ses biens personnels. Mais il existe une présomption de pouvoirs en matière mobilière169.

			Chacun des partenaires reste enfin tenu des dettes personnelles nées avant ou pendant le pacte, à l’exception des dettes contractées pour les besoins de la vie courante soumises à la solidarité170.

			79. Indivision conventionnelle. « Les partenaires peuvent, dans la convention initiale ou dans une convention modificative, choisir de soumettre au régime de l’indivision les biens qu’ils acquièrent, ensemble ou séparément, à compter de l’enregistrement de ces conventions. Ces biens sont alors réputés indivis par moitié, sans recours de l’un des partenaires contre l’autre au titre d’une contribution inégale »171. Certaines précisions doivent être apportées concernant le domaine et la gestion de l’indivision.

			En principe l’indivision englobe tous les biens acquis par les partenaires, ensemble ou séparément, à compter de l’enregistrement de la convention. Mais des exceptions sont prévues à l’article 515-5-2 concernant notamment les deniers – notamment gains et salaires – non employés à l’acquisition d’un bien, les biens créés comme les fonds de commerce, les biens à caractère personnel comme les vêtements ou les instruments travail, et les biens reçus par donation ou succession.

			Concernant la gestion de l’indivision, le Législateur opère ici un renvoi aux règles de droit commun relatives au gérant de l’indivision. L’article 515-5-3 dispose en effet qu’à défaut de dispositions contraires dans la convention, chaque partenaire est gérant de l’indivision et peut exercer les pouvoirs reconnus aux articles 1873-6 à 1873-8 du Code civil172.

			3.	Concubinage

			80. Les patrimoines des concubins sont indépendants. Il n’y a pas d’équivalent de régime matrimonial. Tout est en principe séparé : les biens, leur gestion et les dettes173.

			Mais cela n’empêche pas les concubins d’acquérir ponctuellement et conventionnellement en indivision. En pratique, les concubins acquièrent d’ailleurs souvent en indivision le logement du couple174.
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					16. Lois néerlandaises du 21 décembre 2000, loi belge du 13 février 2003 et loi espagnole du 1er juillet 2005.

				

				
					17. Cf. Le Monde du 17 mars 2004.

				

				
					18. Civ. 1re, 13 mars 2007, D. 2007, p. 1389, rapport G. Pluyette et E. Agostini ; Gaz. Pal., 2007, n° 81, p. 10, avis M. Domingo et rapport G. Pluyette ; D. 2007, p. 1375, obs. H. FULCHIRON ; RTD civ. 2007, p. 315, obs. J. Hauser ; D. 2007, p. 1561, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau. Cf. aussi Cons. Constit., 28 janv. 2011, décision QPC n° 2010-92 : conformité à la constitution des articles 75 et 144 du Code civil, autrement dit de l’interdiction du mariage entre personnes de même sexe. CEDH, 24 juin 2010, Schalk et Kopf c/ Autriche, n° 30141/04 : « les États demeurent libres, tant au regard de l’article 12 qu’au regard de l’article 14 combiné avec l’article 8, de n’ouvrir le mariage qu’aux couples hétérosexuels ». La CEDH a d’ailleurs statué sur le mariage de Begles et refusé de constater la violation de l’article 12 (droit au mariage) combiné avec l’article 14 (non-discrimination) et de l’article 8 (vie privée et familiale) combiné avec l’article 14 de la Convention : CEDH, 9 sept. 2016, Chapin et Charpentier C. France, n° 40183/07.

				

				
					19. Loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe.

				

				
					20. Cette condition résulte de la définition du Pacs, à l’article 515-1 du Code civil.

				

				
					21. Loi n° 2006-399 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs. C. civ., art. 144.

				

				
					22. C. civ., art. 145 et 148 s. Les cas sont néanmoins très rares, au point qu’il est difficile de trouver des exemples. Il n’est même pas certain qu’une dispense puisse être aujourd’hui obtenue au motif d’une grossesse puisque le statut d’enfant né en mariage n’est plus un statut particulièrement privilégié.

				

				
					23. C. civ., art. 184. Le mariage du mineur est soumis à deux conditions : la dispense d’âge et l’autorisation parentale une fois cette dispense obtenue. Il faut, sur le plan des sanctions, différencier le défaut d’âge légal, c’est-à-dire le mariage du mineur sans dispense d’âge, qui est sanctionné d’une nullité absolue, et le mariage du mineur sans autorisation parentale, qui est sanctionné d’une nullité relative pouvant être demandée par ceux dont le consentement était requis ou celui des époux qui avait besoin du consentement, dans les cinq ans à partir de ses dix-huit ans (C. civ., art. 182 et 183). Cf. infra n° 44.

				

				
					24. Cons. const. 9 nov. 1999, n° 99-419 DC, considérant 28 : « […] si les dispositions de l’article 515-5 du Code civil instituant des présomptions d’indivision pour les biens acquis par les partenaires du pacte civil de solidarité pourront, aux termes mêmes de la loi, être écartées par la volonté des partenaires, les autres dispositions introduites par l’article 1er de la loi déférée revêtent un caractère obligatoire, les parties ne pouvant y déroger […] ; […] 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 en ce qu’elles ont de nécessairement contraire à la présente loi […] ». L’article 1147 du Code civil dispose toutefois que l’incapacité de contracter est une cause de nullité relative.

				

				
					25. C. civ., art. 371-3. Il peut toutefois quitter la maison familiale avec l’autorisation de ses parents, par exemple pour suivre des études.

				

				
					26. L’état de santé n’est pas une condition du mariage. La seule exigence liée à la santé était celle relative au certificat médical prénuptial attestant de divers examens (rubéole, toxoplasmose – un dépistage du VIH était proposé) et dont l’objectif était l’information du conjoint ; les époux n’étant toutefois pas tenus d’être en bonne santé ni même de communiquer les résultats de l’examen. La loi n° 2007-1787 de simplification du droit du 20 décembre 2007 a abrogé cette disposition.
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