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							C. cass.


						

							

							Cour de cassation


						

					


					

							

							C. civ.


						

							

							code civil


						

					


					

							

							CA


						

							

							Cour d’appel


						

					


					

							

							CASF


						

							

							Code de l’action sociale et des familles


						

					


					

							

							CEDH


						

							

							Cour européenne des droits de l’Homme
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			NB Lorsque le Code duquel est issu un article n’est pas précisé, il s’agit du code civil.


		




		

			

Fiche 1





			L’évolution du droit de la famille


			
•  Objectifs : Comprendre les grandes lignes de l’évolution du droit de la famille et connaître les principales lois en la matière.


			
•  Prérequis : Introduction générale au droit : les sources.


			
•  Mots-clefs : Mariage ; Divorce ; Filiation ; Autorité parentale ; PACS ; Bioéthique ; Ordonnance de protection ; Égalité ; Liberté ; CEDH ; QPC ; Contractualisation.


			La famille est la cellule de base de la société. Le droit de la famille apparaît logiquement comme le reflet des mœurs d’une société, de ses modèles. Les évolutions de ce droit ont donc toujours été parallèles aux évolutions sociales.


			À l’époque de l’élaboration du code civil, le modèle de la famille était beaucoup plus rigide et inégalitaire qu’aujourd’hui. La famille avait un chef, qui était le père. Il était considéré comme le chef de la famille par rapport à ses enfants, on parlait alors de « puissance paternelle », et par rapport à sa femme, les droits de chacun étant profondément inégalitaires.


			Les choses ont ensuite progressivement évolué en même temps que l’ensemble de la société vers davantage d’égalité et de liberté. Ainsi, par exemple, le divorce a été réintroduit dans le code civil en 1884 et l’incapacité de la femme mariée a disparu en 1938.


			L’évolution s’est accélérée dans les années 1970. Cette décennie marque un point fort de la libéralisation des mœurs et des revendications en matière de droit des femmes. À cela correspond une vague de réformes en profondeur du droit de la famille vers plus de liberté et d’égalité. Ainsi, par exemple, la filiation et le divorce ont été réformés respectivement en 1972 et 1975. La réforme de la filiation a notamment reconnu l’égalité entre les enfants légitimes et les enfants naturels. La loi relative au divorce a quant à elle opéré une libéralisation importante, en multipliant les cas de divorce.


			Le droit de la famille a aussi été contraint de s’adapter à de nouvelles données en raison des progrès scientifiques. Il a ainsi fallu réglementer l’accès à la procréation médicalement assistée (PMA). Ce sont les lois bioéthiques de 1994 (modifiées en 2004 puis en 2011) qui ont initié cette réglementation.


			Une nouvelle vague de réformes a eu lieu dans les années 2000. Une nouvelle étape de l’évolution du droit de la famille a été franchie.


			• La première grande réforme des années 2000 est la loi du 15 novembre 1999 qui a créé le Pacte Civil de Solidarité (PACS). Le PACS, forme de couple qui était alors totalement nouvelle, a offert une alternative au mariage aux couples hétérosexuels et a donné pour la première fois aux couples homosexuels la possibilité de voir leur couple reconnu juridiquement. Cette loi a ainsi bouleversé la notion de couple.


			•  L’autorité parentale et la transmission du nom ont été réformées par une loi du 4 mars 2002. Cette loi est très nettement en faveur de l’idée de coparentalité. Elle vise à favoriser l’égalité entre les sexes à travers l’égalité entre le père et la mère. Pour ce faire, la loi a fait une large place à la garde alternée et a amélioré les possibilités pour la mère de transmettre son nom de famille à ses enfants.


			•  Le divorce a été entièrement réformé avec la loi du 26 mai 2004. Les objectifs de cette loi étaient la simplification et la pacification des procédures de divorce. Finalement, la loi a conduit à libéraliser encore le divorce et à réduire l’attrait du divorce pour faute.


			•  Le droit de la filiation a été amplement réformé par l’ordonnance du 4 juillet 2005. Les objectifs de la réforme étaient de simplifier et de sécuriser le droit de la filiation, mais aussi de supprimer la distinction entre filiation naturelle et filiation légitime. On retrouve ici l’objectif d’égalité mais on peut aussi y voir un recul supplémentaire de la suprématie du mariage. Cette ordonnance a été ratifiée par une loi de 2009 qui a été l’occasion de procéder à certains ajustements.


			•  Le mariage a connu des modifications avec la loi du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs. Cette loi résulte d’une volonté de protéger les victimes de violences au sein de la famille. On retrouve ici une préoccupation sociale contemporaine : la lutte contre la violence, en particulier au sein de la famille.


			•  Le PACS a été modifié par la loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions. Les changements concernant le PACS sont essentiellement des ajustements et des améliorations qui étaient rapidement apparus nécessaires à la suite de la loi de 1999. On peut cependant noter un rapprochement du PACS et du mariage.


			•  La loi du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants, reflet ici encore d’une préoccupation sociale actuelle, institue l’ordonnance de protection. Elle permet au juge de prendre rapidement certaines dispositions visant à protéger une victime de violences. Elle s’applique à tous les couples (qu’ils soient mariés, pacsés ou concubins, et même aux couples séparés). Elle est un signe fort d’une tendance à un alignement des statuts des couples, à l’émergence d’un droit commun du couple.


			•  La réforme de la bioéthique du 7 juillet 2011 a apporté des modifications à la législation relative à l’assistance médicale à la procréation (AMP). Depuis cette loi, les conditions d’accès à l’AMP sont les mêmes que le couple soit marié, pacsé ou concubin.


			•  La loi du 17 mai 2013 a ouvert le mariage et l’adoption aux couples de même sexe. Elle a également atténué les différences persistantes existant entre hommes et femmes en matière de transmission du nom de famille. Cette loi a conduit à des manifestations et débats houleux. L’ouverture de l’adoption est apparue comme allant de pair avec l’ouverture du mariage. La question de l’ouverture de l’AMP s’est également posée. Elle n’a pas fait l’objet de modification dans la loi mais elle est toujours discutée. C’est essentiellement la question de l’ouverture de l’AMP aux couples de femmes qui se pose car la gestation pour autrui semble pour le moment complètement exclue.


			•  La loi du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siècle, dite loi « J21 » a apporté plusieurs changements importants en droit des personnes (déjudiciarisation du changement de prénom et démédicalisation du changement de sexe), mais aussi en droit de la famille. Elle a déjudiciarisé le divorce par consentement mutuel, qui prend en principe désormais la forme d’un acte d’avocats déposé chez un notaire et elle a également posé la compétence de l’officier d’état civil en matière de PACS. Ces évolutions vont dans le sens d’une contractualisation du droit de la famille et d’un rapprochement entre le mariage et le PACS.


			•  La loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a encore apporté des modifications substantielles en droit de la famille. Elle a renforcé l’autonomie des majeurs protégés en matière de mariage et de divorce et elle a cherché à mettre en place des mesures permettant un exercice effectif de la coparentalité. Elle vise également à rendre le divorce plus rapide en réduisant le délai du divorce pour altération définitive du lien conjugal et en supprimant la phase de conciliation dans la procédure de divorce (entrée en vigueur le 1er sept. 2020). En outre, sur différents points, elle restreint le rôle du juge au profit de celui du notaire et de l’avocat. Comme la loi du 18 novembre 2016, elle renforce la contractualisation du droit de la famille et réduit la place du juge en la matière.


			Une révision de la loi bioéthique de 2011 est attendue pour 2020. Elle devrait notamment trancher la question de l’ouverture de l’AMP aux couples de femmes et aux femmes célibataires et celle de l’accès aux origines.


			Il faut encore ajouter pour compléter l’actualité en droit de la famille que certaines questions ont fait, ou font encore, l’objet de débats sans pour autant que le législateur n’intervienne. C’est alors parfois aux juges de prendre position. On peut citer la question de la filiation des enfants issus de gestation pour autrui à l’étranger ou de personnes ayant changé de sexe à l’état civil.


			Il faut souligner qu’un certain nombre de modifications apportées au droit de la famille étaient nécessaires au regard de normes supra législatives. Plus généralement, le législateur mais aussi le juge doivent respecter les droits protégés par les normes supra législatives.


			En droit de la famille, les règles qui sont le plus souvent en cause sont issues du bloc de constitutionnalité, de la Convention Européenne des Droits de l’Homme (Conv. EDH) et de la Convention internationale relative aux droits de l’enfant (CIDE).


			Les principaux droits invoqués sont le droit au respect de la vie privée et familiale (art. 8 Conv. EDH ; relayé par le droit de mener une vie familiale normale ayant valeur constitutionnelle), le principe de non-discrimination (art. 14 Conv. EDH ; relayé en interne par le principe d’égalité), la liberté du mariage et l’intérêt supérieur de l’enfant.


			Afin de protéger les droits ayant valeur constitutionnelle, le Conseil constitutionnel peut être saisi dans le cadre d’un contrôle de la constitutionnalité de la loi a priori ou dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Jusqu’à présent, en droit de la famille, le Conseil constitutionnel a fait preuve de beaucoup de réserve, renvoyant la plupart du temps à l’appréciation du législateur.


			Afin de protéger les droits découlant de la Conv. EDH, la Cour européenne des droits de l’Homme (CEDH) peut être saisie (après épuisement des voies de recours internes). Son interprétation de la Conv. EDH est très extensive et dynamique.


			La confrontation fréquente de dispositions législatives et de leur application en matière familiale avec des droits fondamentaux protégés par des normes supra législatives montre que la personne et ses droits sont devenus la principale préoccupation en matière de droit de la famille alors qu’auparavant l’intérêt de la société primait. L’individualisme a, en quelque sorte, gagné le droit de la famille.


			Questions de cours


			1.	Citez les années des dernières lois ayant modifié les règles relatives au divorce.


			2.	L’ordonnance de protection instaurée par la loi du 9 juillet 2010 peut-elle être utilisée dans le cadre du mariage, du PACS ou du concubinage ?


			3.	En quelle année le PACS a-t-il été créé ?


			Réponses


			1. Loi du 26 mai 2004 (réforme d’ensemble), Loi du 18 novembre 2016 (dite « J 21 » : déjudiciarisation en principe du divorce par consentement mutuel), Loi du 23 mars 2019 (loi de programmation de la justice : réduction du délai du divorce pour altération définitive du lien conjugal, suppression de la phase de conciliation dans la procédure de divorce, renforcement de l’autonomie des majeurs protégés en matière de divorce).


			2. L’ordonnance de protection peut être utilisée dans tous les couples. La loi ne distingue pas et s’applique même dans le cadre d’anciennes relations de couple.


			3. En 1999.


		




		

			
Partie I


			
Le couple


			








 


 


 



Avant les évolutions de ces dernières décennies, le seul couple qui avait une existence en droit était le couple marié. Le droit ne connaissait que le mariage et le couple n’était qu’une notion factuelle. La situation a progressivement évolué.


			Dans un premier temps, face au nombre croissant de couples de concubins, des réponses juridiques à certains problèmes concrets ont dû être apportées. L’augmentation du nombre de concubins a entraîné une augmentation du contentieux et les juges ont dû trancher certaines questions. C’est ainsi par l’intermédiaire de la jurisprudence que la plupart des règles concernant le concubinage ont vu le jour.


			Ce n’est que dans un second temps que le législateur est intervenu pour faire entrer dans la sphère juridique le couple non marié. C’est un exemple d’adaptation du droit au fait : le législateur a renoncé à imposer un modèle unique en la matière.


			Le législateur est d’abord intervenu sur certains points pour assimiler le couple non marié au couple marié. Il en a été ainsi en matière d’autorité parentale : le couple non marié exerce l’autorité parentale sur le modèle du couple marié. Ce choix a été opéré afin d’apporter la réponse la plus respectueuse possible de l’intérêt de l’enfant : c’est dans l’intérêt des enfants nés hors mariage, toujours plus nombreux, que la loi a assimilé le couple non marié au couple marié.


			Une prise en compte du concubinage a aussi eu lieu en matière de procréation médicalement assistée (PMA) dans la loi bioéthique de 1994. Ici encore, la pression des faits a été importante puisque, de fait, les couples non mariés avaient déjà depuis plusieurs années accès à la PMA.


			Ensuite, le législateur est intervenu d’une autre manière par la loi du 15 novembre 1999 relative au Pacte civil de solidarité. Cette loi a consacré l’existence juridique du couple hors mariage : elle a apporté des précisions quant à la définition du concubinage et elle a créé le PACS.


			Le couple existe donc aujourd’hui en droit et il ne se résume plus au mariage. Son existence est reconnue juridiquement au travers de différents modèles. Cette diversité est le fruit d’une adaptation du droit au fait. Le droit a entériné les faits dans leur diversité.


			Les effets juridiques du couple varient selon le cadre dans lequel il rentre : mariage, PACS ou concubinage. Cette différence de traitement entre les couples ne constitue pas, sur le principe, une discrimination. C’est une manifestation de reconnaissance de la diversité et une manière de respecter les choix individuels de chacun.


			Le mariage demeure cependant le seul modèle de couple protégé en tant que liberté fondamentale (notamment par l’article 12 de la Conv. EDH). La liberté du mariage suppose la liberté de se marier, la liberté de se marier avec la personne de son choix, ainsi que la liberté de ne pas se marier.


			Des restrictions légales, lorsqu’elles tendent à la protection d’un intérêt essentiel, sont toutefois possibles (exemples : interdiction du mariage entre ascendant et descendant, interdiction de la polygamie).


			Des restrictions à la liberté du mariage contenues dans un acte juridique sont en revanche en principe exclues. Une clause de célibat ou un engagement au mariage est en principe nul.


			Les fiançailles ne peuvent pas être considérées comme un contrat comportant un engagement au mariage. Il s’agit simplement d’un fait juridique. Par conséquent, la rupture de fiançailles n’est pas une faute et l’auteur de la rupture n’engage pas sa responsabilité de ce seul fait. Toutefois, les circonstances de la rupture peuvent être fautives (arrêt Bouvier de 1838, Civ. 30 mai 1838).


		




		

			

Fiche 2





			Le concubinage


			
•  Objectifs : Connaître la définition et les effets du concubinage. Maîtriser les mécanismes que l’on peut utiliser en cas de rupture de concubinage.


			
•  Prérequis : Il peut être intéressant de maîtriser les effets du mariage et du PACS, ainsi que les conditions et effets de la dissolution du mariage et du PACS, afin de pouvoir procéder à des comparaisons.


			
•  Mots-clefs : Union libre ; Responsabilité pour faute ; Société créée de fait ; Enrichissement injustifié.


			Le concubinage, c’est l’union libre. Permettre et respecter l’union libre conduit à ne pas réglementer le concubinage.


			Des litiges peuvent malgré tout naître du concubinage et ils doivent être tranchés. Cela a conduit les juges à préciser certains points et à faire découler certaines conséquences du concubinage.


			Le concubinage est aussi une situation de fait que le législateur a choisi de ne pas ignorer dans certains domaines.


			Ainsi, si les concubins ne sont pas soumis à un ensemble de règles contraignantes, le concubinage produit néanmoins certains effets juridiques (2). Cela nécessite de définir les éléments constitutifs du concubinage (1). Enfin, la rupture du concubinage est souvent l’occasion de litiges que le juge doit trancher (3).


			1  Les éléments constitutifs du concubinage


			La loi est longtemps restée totalement silencieuse sur la question du concubinage. Puis, progressivement, certaines conséquences ont été attachées au concubinage mais la loi ne le définissait pas de manière générale. Confrontée à cette question, la jurisprudence a parfois été réticente à admettre qu’un couple de même sexe partageant une vie commune soit considéré comme un couple de concubins (le motif utilisé était que le concubinage devait avoir l’apparence du mariage). Cela a pu conduire à refuser à des couples homosexuels le bénéfice de certaines dispositions (notamment sociales) applicables aux concubins. Le législateur est intervenu pour mettre fin à cette situation.


			La loi du 15 novembre 1999 a introduit dans le code civil un article 515-8 selon lequel : « Le concubinage est une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en couple ».


			2  Les effets du concubinage


			La loi est silencieuse sur la question des obligations des concubins. La solution est logique dans la mesure où réglementer le concubinage reviendrait à ne plus permettre l’union libre.


			C’est aussi sans doute ce qui explique que la jurisprudence ait toujours refusé d’étendre les règles applicables aux couples mariés aux couples de concubins. Ainsi, elle réaffirme régulièrement qu’il n’existe pas de solidarité ménagère ni d’obligation de contribution aux charges du ménage entre concubins (v. not. Civ. 1re, 17 oct. 2000, 98-19527 ; Civ. 1re, 2 mai 2001, 98-22836).


			C’est donc le droit commun qui s’applique.


			Les concubins peuvent passer des conventions, pourvu qu’elles ne soient pas contraires à l’ordre public ou aux bonnes mœurs. Ils pourraient par exemple s’engager par convention à participer aux dépenses de la vie commune.


			Ils peuvent également acquérir des biens en commun, en indivision.


			Ils peuvent encore contracter ensemble des prêts stipulant la solidarité et de ce fait être tenus solidairement des dettes ainsi contractées.


			Ils peuvent aussi se faire des donations (mais qui seront imposées comme des donations à des non parents…).


			Néanmoins, dans certains domaines, des règles attachent au concubinage des effets juridiques :


			•  En matière sociale, notamment de sécurité sociale, les droits des concubins se rapprochent de ceux des couples mariés.


			•  La jurisprudence admet que le concubin stable a qualité pour prétendre connaître les volontés du défunt et organiser les obsèques de son concubin.


			•  En cas de décès ou d’abandon du domicile, le bail est transmis automatiquement au concubin survivant qui vivait dans le logement depuis un an.


			•  En cas de décès par la faute d’un tiers, le concubin peut obtenir des dommages et intérêts de la part du fautif.


			3  La dissolution du concubinage


			Sur la question des conséquences de la dissolution du concubinage, les juges se sont retrouvés confrontés à un dilemme : s’ils accordent des compensations financières à la suite d’une rupture, ils portent atteinte à la liberté de l’union ; mais dans certaines situations, refuser d’accorder la moindre compensation peut se révéler particulièrement injuste.


			Le principe est donc que la rupture du concubinage n’entraîne aucune conséquence négative pour celui qui en est à l’origine, même si sa décision est unilatérale, c’est sa liberté. Parallèlement, celui qui est délaissé ne bénéficie d’aucune protection. C’est la contrepartie de la liberté, du choix de vivre en union libre.


			Toutefois, dans certaines circonstances, la rupture du concubinage va donner lieu à réparation ou à l’application de règles de droit commun qui vont permettre une compensation financière. Ce sont des tempéraments.


			Ainsi, dans certains cas de rupture, la responsabilité de l’auteur de la rupture pourra être engagée (A). De plus, dans certaines situations patrimoniales, le recours à la société créée de fait (B) ou à l’enrichissement injustifié (C) pourra être efficace.


			Enfin, en cas de violences dans le cadre du couple, le juge peut prendre une ordonnance de protection dans laquelle peuvent figurer différentes mesures destinées à protéger la victime des violences (art. 515-9 s. C. civ., v. infra, Fiche 6).


			A. La responsabilité de l’auteur de la rupture


			La rupture du concubinage n’est ni une faute délictuelle, ni une faute contractuelle. Celui qui vit en concubinage n’a pris aucun engagement quant à la durée du concubinage et il doit rester libre de le rompre. Ce faisant, il ne commet aucune faute. La Cour de cassation affirme de façon constante que la rupture du concubinage n’est pas une faute.


			Toutefois, si la rupture du concubinage n’est pas en elle-même fautive, elle peut être l’occasion de commettre une faute. La rupture du concubinage n’est pas une faute mais les circonstances de la rupture peuvent être fautives (le raisonnement est le même qu’en matière de rupture de fiançailles).


			En application du droit commun de la responsabilité pour faute (art. 1240 C. civ.), cette faute pourra entraîner l’octroi de dommages et intérêts si elle a entraîné un préjudice. Ce pourrait être le cas par exemple en cas de rupture brutale après de nombreuses années de vie commune alors que la concubine est enceinte. Les éléments pris en compte sont souvent les modalités de la rupture, l’âge des concubins, la durée du concubinage, l’état de besoin dans lequel va se retrouver le concubin délaissé, les sacrifices que celui qui est délaissé a pu faire pour l’éducation des enfants… L’indemnisation n’est pas systématique, il reste nécessaire de démontrer une faute.


			L’octroi de dommages et intérêts à la suite d’une faute dans les circonstances de la rupture n’est pas la seule hypothèse dans laquelle la rupture pourra donner lieu au versement d’une somme d’argent. Dans certaines situations, lorsque le concubinage a duré longtemps, que les relations patrimoniales ont été importantes, on peut avoir recours, pour éviter des situations choquantes, à l’idée de société créée de fait ou à l’enrichissement injustifié. Cela peut permettre d’indemniser un des concubins pour sa participation à l’activité professionnelle de l’autre par exemple.


			B. La société créée de fait


			Démontrer l’existence d’une société créée de fait permet d’obtenir une liquidation sur la base du droit des sociétés : chacun récupèrera une partie de l’actif de la société et à travers cela une part de son investissement et des bénéfices.


			La preuve de la société créée de fait est relativement difficile à rapporter. Il faut démontrer que les éléments constitutifs de toute société sont présents. Il faudra donc prouver la présence d’apports mutuels (c’est-à-dire démontrer que chacun a apporté quelque chose à la société, en particulier des fonds), démontrer l’existence d’une intention de s’associer (que l’on appelle affectio societatis et qui suppose une intention de collaborer sur un pied d’égalité à la réalisation d’un projet commun) et enfin, il faudra apporter la preuve que chacun avait vocation à participer aux résultats positifs ou négatifs de la société (c’est-à-dire que chacun avait vocation à récupérer les bénéfices mais aussi à supporter les pertes).


			La preuve de la vie commune ne suffit pas.


			Cette solution peut être utilisée par une personne ayant participé activement et amplement à l’entreprise de son concubin par exemple.


			En l’absence de société créée de fait, il existe encore un autre moyen de régler les conséquences patrimoniales d’une rupture de concubinage : l’enrichissement injustifié.


			C. L’enrichissement injustifié


			L’enrichissement injustifié (art. 1303 s. C. civ.) est la consécration législative de l’ancien « enrichissement sans cause » qui était une création jurisprudentielle permettant d’exercer l’action de in rem verso en vue d’obtenir une indemnisation.
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