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Introduction


Au sens technique, le droit civil régit les rapports entre les personnes qu’elles soient physiques (individus) ou morales (sociétés, associations). Il se distingue des « droits civils et politiques » qui renvoient aux libertés fondamentales que doit respecter l’État à l’égard des individus (liberté d’expression, de réunion, de se marier, de devenir propriétaire, etc.). Les « droits civiques » découlent plus spécifiquement de la qualité de citoyen comme le droit de vote, l’éligibilité, le droit d’exercer une fonction juridictionnelle, de servir dans l’armée, etc. Si les droits civils et civiques ne relèvent pas du droit civil, c’est parce qu’ils visent prioritairement une relation envers l’État, personne publique. Par opposition au droit public, le droit civil est ainsi une matière de droit privé, c’est-à-dire relevant des relations entre particuliers.

Le droit civil est à la base des relations quotidiennes qui peuvent se nouer entre les individus : mariage, divorce, propriété, contrats, responsabilité, successions font partie des grandes catégories du droit civil. À la différence des autres branches du droit, le droit civil ne saurait être réduit à sa seule signification technique : il a une dimension fondatrice. Le droit civil ne se résume pas à ses concepts : il est porteur d’institutions et de symboles qui reflètent une prise de position sur le sens essentiel de l’être et de l’avoir. Le droit civil traduit ainsi dans son propre langage les jugements de valeur du législateur ou du juge sur les intérêts sociaux, économiques ou moraux à faire prévaloir. En permanente tension avec l’éthique et la politique, le droit civil s’en distingue toutefois en raison de sa technique propre, façonnée par une histoire qui l’a érigé en véritable modèle théorique et culturel du droit.

Au sens historique, le droit civil est à l’origine du droit, son prototype et son modèle de pensée. Il forme le cœur du droit romain car il n’y a pas de différence à Rome entre le droit et le droit civil qui est simultanément droit de la cité et de ses citoyens. Ce droit savant a servi de modèle pour maints systèmes juridiques ultérieurs. Aujourd’hui encore, le Code civil français adopté en 1804 (Code Napoléon) témoigne de l’unité politique de la nation. Il demeure la « véritable Constitution de la France » selon la formule de Jean Carbonnier1. Le Code civil a toutefois fait l’objet de profondes réformes depuis une quarantaine d’années ; elles se poursuivent actuellement.

Au sens théorique, le droit civil est une matrice. Le droit pénal, le droit du travail, le droit des affaires, le droit de la consommation, le droit administratif ont affirmé progressivement leur autonomie mais en puisant leurs ressources dans le droit civil. La quasi-totalité de ces droits spéciaux doit se positionner au regard des concepts du droit civil pour savoir dans quelle mesure ils s’en démarquent. C’est pourquoi, même à l’intérieur des droits spéciaux, le droit civil conserve toujours une vocation à être appliqué de façon subsidiaire : c’est l’idée de droit commun. Le droit privé, voire le droit en général, trouve ainsi son unité intellectuelle dans le droit civil.

Au sens culturel, le droit civil est une certaine façon de penser le droit et son rapport à la société. « Civil » vient du latin civilis dont dérive le terme de « civilisation ». Au sens propre, le droit civil est un élément de civilisation. Les systèmes juridiques dans le monde sont principalement divisés entre deux grandes familles. Les pays dits de tradition civiliste (de droit écrit) s’opposent aux pays de common law dont le droit est d’abord issu des cours et tribunaux. En outre, le droit civil est porteur d’une philosophie propre qui consiste à rechercher une solution juste dans les conflits individuels sans verser dans la politique ou la morale. Cette logique entre aujourd’hui partiellement en conflit avec d’autres modes de pensée issus de la montée en puissance des droits de l’homme, catégorie totalement inconnue de la pensée juridique antique et classique.

Le droit civil est ainsi une matière fondamentale. Techniquement, il est la pierre angulaire du droit et le lieu de ses conceptions essentielles ; historiquement, il est la première pierre de l’édifice du droit ; théoriquement, il est le creuset de tous les autres droits ; culturellement, il représente un élément caractéristique de la civilisation occidentale, devenue inséparable de l’idée de droit. C’est dire l’importance du droit civil pour la compréhension du droit et de la société.

Aucun enseignement juridique ne peut faire l’économie du droit civil, à l’instar de la médecine générale dans le domaine de la santé. Le droit civil tient logiquement une place centrale dans tous les cursus des facultés de droit. Sa connaissance est incontournable pour toutes les professions du droit : juges, avocats, notaires, huissiers se doivent d’être civilistes. Quelle que soit sa spécialité, tout juriste doit en effet connaître et maîtriser les piliers du droit que sont la famille, la propriété et le contrat.

Ordinairement, l’enseignement du droit civil laisse peu de place à une réflexion sur le droit civil. En effet, l’exposé magistral dans les amphithéâtres se concentre plutôt sur les solutions techniques apportées aux problèmes juridiques, c’est-à-dire à la façon dont le législateur et les juges ont tranché ces questions. Il serait impensable d’exposer en cent pages ce que même un avocat ou un juge continuent d’approfondir durant toute leur pratique professionnelle. Le but sera plutôt de fournir ici une vision d’ensemble des grandes questions qui agitent le droit civil, de leur évolution récente au contact des mutations sociales et économiques et des prises de position sous-jacentes dont elles témoignent. Cette analyse permettra ensuite de dégager la valeur canonique du droit civil, autrement dit sa valeur de modèle.

Le droit civil présente ainsi essentiellement deux visages qui font sa spécificité. Il est à la fois une branche du droit (première partie) et un modèle pour le droit (deuxième partie).







1. J. Carbonnier, « Le Code civil », in Écrits, Puf, 2008, p. 679.





PREMIÈRE PARTIE
UNE BRANCHE DU DROIT


La ligne directrice de cette première partie consistera à exposer les grands problèmes traités par le droit civil en mettant l’accent sur les conceptions fondamentales qui les sous-tendent. Par souci de commodité et de clarté, on étudiera successivement les subdivisions du droit civil telles qu’elles sont enseignées dans la plupart des facultés de droit françaises. Elles tendent parfois à se constituer à leur tour en branches autonomes du droit, c’est-à-dire à devenir des objets de spécialité. Toutefois, ces divisions ne doivent pas tromper : le droit civil forme une unité. Chacun de ses concepts est en lien avec les autres : la personne ne peut se comprendre sans le patrimoine, la propriété sans le contrat ou le mariage sans la filiation et les successions. Tout est lié et forme un ensemble organique : le droit civil est une totalité cohérente et unifiée.






CHAPITRE PREMIER
Personnes et famille





I. – La personnalité juridique

Le droit des personnes traite de l’être humain ou des groupements économiques à travers la catégorie technique de la personnalité juridique. Celle-ci désigne l’aptitude à devenir sujet de droit, c’est-à-dire à détenir et acquérir des droits patrimoniaux (évaluables en argent) ou extrapatrimoniaux (non pécuniaires, par ex. le respect de la vie privée). C’est la technique de la personnalité juridique qui a permis à deux juristes, Charles Aubry et Charles Rau, de poser une équation fondamentale au cours du XIXe siècle : pour une personne, il n’y a qu’un patrimoine, entendu comme une universalité de droit (entité abstraite) où l’actif (l’ensemble des biens) répond du passif (l’ensemble des dettes). La théorie du patrimoine d’Aubry et Rau est ainsi à la base de l’autonomie des personnes morales. Les personnes morales sont des êtres de fiction (elles n’existent que dans la pensée) qui justifient techniquement l’existence de groupements (sociétés, associations) dotés d’une autonomie financière et d’un intérêt distinct de leurs membres. Cependant, la société créée par des concubins qui est propriétaire du logement familial ou l’association de football du quartier renvoient à des réalités concrètes et palpables. La particularité du droit est de traduire ces réalités dans le langage de ses propres catégories.

Ainsi, les personnes physiques (en chair et en os) s’opposent aux personnes morales (les sociétés et associations). Bien que chacune d’elles ait la personnalité juridique, leurs finalités diffèrent. Pour les personnes physiques, la personnalité juridique est une deuxième naissance dans le monde du droit, sous la forme des droits de l’homme et de l’aptitude à acquérir, vendre ou agir en justice par soi-même ou par un autre (par ex. les parents représentent leurs enfants pour les actes juridiques jusqu’à leur majorité). Dans l’Antiquité, les esclaves, privés de personnalité juridique, n’étaient pas sujets de droit : ils ne pouvaient ni se marier ni être propriétaires. La finalité des personnes morales est de mettre en relation un but avec une masse patrimoniale : l’association de défense des jardins de la ville sera soutenue par les cotisations de ses membres tout comme la société civile immobilière achètera un bien grâce aux apports des associés. L’intérêt de créer une personne morale est de rendre son but indépendant de celui des membres ou associés qui la composent. Cette technique est ainsi à la base de l’organisation de toutes les copropriétés : elles sont toutes structurées par l’existence d’une personne morale (le syndicat de copropriété) représentée et gérée par une personne distincte (le syndic) pour administrer les parties communes. La fonction de syndic est assurée par un copropriétaire bénévole ou – le plus souvent – par un professionnel.


L’embryon a-t-il la personnalité juridique ?


C’est une fameuse controverse en droit civil, dont l’enjeu direct est l’avortement. En effet, si l’embryon acquiert la personnalité juridique dès sa conception, il devient alors instantanément titulaire de droits dont le droit à la vie consacré par la Convention européenne des droits de l’homme.

C’est l’article 725 du Code civil relatif aux successions qui alimente la question. La loi dispose que l’enfant simplement conçu peut hériter s’il est né viable. En bref, même si l’embryon n’a qu’une ou deux semaines, il peut hériter si, par exemple, son père décède. Cet article, qui date de 1804, est en outre conforté par un principe général du droit « l’enfant conçu est réputé né chaque fois qu’il y va de son intérêt ». Faut-il voir dans les deux cas une simple fiction (on fait comme si l’enfant était né) ou bien l’affirmation plus fondamentale que le droit reconnaît que la vie commence dès la conception ? On le voit, la disposition technique recouvre un vrai débat éthique. La Cour de cassation a par exemple considéré que la mère enceinte de jumeaux doit percevoir un capital d’assurance-vie majoré de deux enfants si son mari décède (Cour de cassation, 1re chambre civile, 10 déc. 1985, no 84-14328) ou que l’enfant simplement conçu subit un préjudice moral du fait de la mort de son père dans un accident (Cour de cassation, 2e chambre civile, 14 déc. 2017, no 16-26.687). Pourtant, l’avortement n’est pas remis en cause et la Cour de cassation ne traite pas en droit pénal le fœtus comme une personne : elle refuse de qualifier d’homicide involontaire le fait de causer la mort d’un fœtus dans un accident (Cour de cassation, Assemblée plénière, 29 juin 2001, no 99-85973). Tout se passe comme si l’accouchement était le seul vrai moment de vérité pour la protection de la vie mais non pour les intérêts financiers. Ces deux éléments ne sont pas simples à articuler. Ils le sont d’autant moins qu’aujourd’hui, certains plaident pour l’extension de la personnalité juridique aux animaux (pour les protéger) ou aux robots dotés d’intelligence artificielle (pour les rendre responsables). Techniquement, la solution est parfaitement possible mais il y a une vraie réticence à la déconnecter de toute considération éthique. Le droit romain nous a légué la distinction des personnes et des choses. Derrière la technique de la personnalité juridique se profile un vrai choix des valeurs à protéger.









II. – L’état civil

L’état civil est un moyen d’identification des personnes : nom, prénom, âge, sexe, filiation, nationalité y sont recueillis, le mariage comme le divorce y sont portés en marge. Tenu et géré par l’administration, l’état civil ne relève pourtant pas du droit administratif. Il touche en effet aux droits fondamentaux de la personne lesquels sont protégés par le juge judiciaire. L’état civil est organisé autour du principe de l’indisponibilité de l’état des personnes qui signifie que les personnes ne peuvent modifier par leur seule volonté leur état civil. De la même façon, ses éléments ne sont pas dans le commerce : on ne peut vendre son nom ou désigner par contrat un autre père que celui qui nous a été assigné par la loi.

Il faut cependant relativiser cette affirmation : la mutabilité de l’état civil est organisée sous le contrôle du juge qui vérifie l’existence d’un intérêt légitime. C’est ainsi que la technique de l’adoption plénière permettra (le plus souvent à des orphelins) de faire comme si les adoptants étaient les vrais parents : ils apparaissent comme tels sur l’état civil en raison du jugement d’adoption. L’adoption simple permettra à un enfant issu d’un premier mariage de porter le même nom que celui du nouveau mari et, en vertu d’un double lien de filiation, héritera tant de son père naturel qu’adoptif. Autre signe de l’influence de la volonté, une personne peut faire modifier un prénom ou un nom qui serait ridicule. Depuis quelques années, le nom de la mère peut être transmis à la place du nom du père et, peuvent même être transmis des noms composés des deux comme « Martin-Dupont ».

Le procureur de la République (qui n’a pas seulement une fonction pénale) exerce au civil un contrôle dans l’attribution des prénoms. Ainsi, des choix trop extravagants ou inopportuns sont régulièrement condamnés par les tribunaux, comme le fait d’appeler ses jumeaux « Bâbord » et « Tribord » ou que Monsieur Vaisselle prénomme sa fille Aude1. En revanche, Monsieur et Madame Renaud ont finalement pu appeler leur fille Mégane2 et « Zébulon » a été accepté notamment au motif qu’il était la forme française d’un personnage de la Bible3.

Aujourd’hui, les débats les plus intenses se focalisent autour de la mention du sexe. La Cour de cassation a longtemps refusé que le transsexuel ayant subi un traitement chirurgical définitif et ayant l’apparence physique et sociale de l’autre sexe puisse obtenir une mention différente de son sexe de naissance. La Cour européenne a reconnu de façon très extensive un respect à la vie privée4, qui s’est soldé par le changement de solution par les juges de cassation en 1992 centré autour de l’idée d’apparence anatomique, physique et sociale5. Cette solution qui a constitué à l’époque une révolution dans le monde du droit civil paraît très pâle au regard des revendications actuelles. La Cour de cassation a ainsi refusé la création d’un troisième genre, le sexe neutre, pour une personne qui avait, de naissance, les attributs simultanés des deux sexes6. Techniquement, le droit positif ne connaît que deux catégories (féminin et masculin) et le juge doit les respecter, au risque de prendre la place du législateur.

Dans le même ordre d’idée, la volonté a très peu d’emprise sur la filiation. Les actions en contestation ou en recherche de paternité ou maternité sont strictement encadrées dans le temps et dans leurs conditions d’exercice. La plus grande place faite à la volonté en droit civil français reste l’accouchement sous X : une mère peut conserver un anonymat total, ce qui n’est pas sans poser des problèmes médicaux (quid des maladies génétiques ?). La question a fait l’objet d’analyses passionnantes et passionnées par des sociologues et des psychanalystes, mais la Cour européenne des droits de l’homme n’a pas remis en cause cet anonymat en dépit d’un « droit à connaître ses origines7 ». Le droit civil conserve pour l’instant son pari qui est que l’anonymat décourage l’accouchement hors institution, l’avortement tardif voire l’infanticide.





III. – La vie privée

Le respect de la vie privée comprend le droit à l’image, tout comme la possibilité de s’opposer à la divulgation d’informations sur sa santé, son patrimoine, son domicile. Il appartient aux droits de la personnalité. Les juges ont surtout à connaître des coups d’éclat de la presse à scandale qui vise des personnalités publiques très en vue. On notera cependant que ce droit est mis en balance dans une dialectique constante avec la liberté d’expression de la presse et l’information nécessaire dans une société démocratique pour un débat d’intérêt général. C’est ainsi qu’il a été jugé illicite par les juridictions françaises de divulguer l’existence des enfants hors mariage du prince Albert de Monaco en l’absence de débat d’intérêt général8, tandis que, dans la même affaire, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé le contraire9.





IV. – Les incapacités

C’est un pan très technique du droit des personnes que celui qui touche aux mineurs et aux majeurs devenus incapables, soit pour raison de maladie et de faiblesse liée au très grand âge, soit pour des raisons médicales comme le coma ou les troubles psychiques. Il s’agit évidemment pour les majeurs d’une mesure attentatoire à la liberté de gérer leur patrimoine puisque toute personne majeure est censée être juridiquement autonome dans ses décisions. Toutefois, la personne majeure protégée conserve sa capacité de jouissance : elle n’est pas privée de la personnalité juridique (la mort civile, c’est-à-dire l’extinction de la personnalité juridique, a été abrogée au XIXe siècle), mais c’est un autre qui exercera ses droits à sa place. Une réforme de 2006 (suivie d’autres textes) a aménagé des mesures de protection qui répondent à l’intensité du besoin : de la tutelle complète à la sauvegarde de justice qui laisse la personne autonome mais rend plus facilement annulables les actes qu’elle passe. C’est à la sagacité du juge (et des experts judiciaires) qu’il incombe de trouver la bonne mesure : la réforme a renforcé la place centrale de l’expertise médicale. Une dépression très intense reconnue par un médecin peut conduire le juge à prendre une mesure de protection. C’est également un des rares domaines où le juge peut s’autosaisir (mais la pratique est rare) lorsque la situation l’impose, spécialement pour les enfants en danger.

Le droit des incapacités repose sur le mécanisme fondamental de la représentation : le représentant agit pour le nom et pour le compte du représenté. Les droits naissent directement sur la tête du représenté. C’est la situation de principe pour les mineurs. Les parents font plus que les assister : ils gèrent directement le patrimoine de leurs enfants. L’enjeu peut être de taille pour les enfants artistes ou pour les jeunes héritiers d’une grande fortune. La représentation a donc soit une source légale soit conventionnelle (le mandat). Elle suppose le pouvoir de décider pour autrui, ce qui la distingue par exemple de la technique du porte-fort où une personne s’engage à recueillir le consentement d’une autre sans être certaine de son acceptation. Dans la représentation, les décisions du représentant engagent directement le représenté.

L’équilibre de tout le droit des incapacités repose sur une distinction : celle des actes d’administration et de disposition dont la liste a été fixée de façon très détaillée par décret. L’idée est que le représentant gère le patrimoine mais qu’il ne prenne pas sans l’avis du juge les décisions les plus graves comme la vente d’un immeuble ou le changement de bénéficiaire d’une assurance-vie. Enfin, en dehors des mineurs, il faut noter que certains droits très fortement attachés à la personne comme le fait de se marier ou de faire son testament échappent à tout contrôle du représentant.





V. – Le couple et le mariage

Le mariage a longtemps été le modèle incontesté de l’organisation juridique du couple et de la famille. N’en déplaise aux romantiques, le mariage n’a jamais été conçu en droit comme un acte d’amour. En 1999, la loi française a pris en compte le concubinage, bien qu’il ne soit qu’une simple situation de fait, et a créé le pacte civil de solidarité (PACS), principalement à l’époque pour permettre aux personnes de même sexe de bénéficier d’avantages fiscaux et patrimoniaux semblables à ceux des personnes mariées. En 2013, la loi a posé que la différence de sexe n’était plus un obstacle pour se marier. Le paradoxe en la matière est que la loi antérieure ne comportait pas comme condition explicite la différence de sexe tant celle-ci paraissait évidente au législateur ! Des analyses ont bien mis en lumière que le « mariage pour tous » était surtout symbolique. En effet, sur un plan patrimonial, l’organisation conventionnelle du PACS assurait déjà l’égalité des droits10. Surtout, le mariage a été un premier pas politique pour affirmer l’égalité de droits extrapatrimoniaux, spécialement en matière de filiation pour ouvrir totalement l’adoption à deux personnes de même sexe.

L’histoire récente du mariage et du couple (environ depuis 1970) peut s’écrire comme la montée en puissance de la volonté sur des éléments jadis considérés comme d’ordre public et donc intangibles. En raison de l’influence du christianisme, le mariage a longtemps été considéré comme indissoluble : seul un défaut de formation (violence, erreur sur la personne) pouvait conduire à son annulation, c’est-à-dire le retour à la situation antérieure au mariage. Le divorce n’a d’abord été introduit qu’en raison d’une faute de l’un des conjoints. C’était principalement l’adultère (qui a été longtemps un délit pénal), mais le contentieux donnait lieu à des hypothèses parfois cocasses comme la zoolâtrie (vie commune impossible avec une personne qui élève huit chiens, plus de vingt chats, outre des oiseaux et lapins11 !) ou le mari de soixante-dix ans harcelant plusieurs fois par jour sa femme pour avoir des rapports sexuels12. En 1974, le législateur a consacré le divorce par consentement mutuel. En 2004, il a fait du divorce la prise d’acte de l’échec du couple avec la possibilité pour le conjoint, même fautif, d’imposer le divorce pour rupture du lien conjugal (c’est-à-dire l’absence de vie commune depuis deux ans). En somme, il suffit désormais de partir du foyer conjugal et de ne plus revenir pour obtenir le divorce. L’abandon de famille, délit pénal, ne joue qu’en matière pécuniaire lorsque le père ou la mère cesse d’entretenir ses enfants ou ne paie plus de pension alimentaire. En 2016, le législateur a franchi un nouveau cap en créant la possibilité de divorcer sans juge devant un notaire en étant assisté d’avocats. Cette dernière concession faite aux volontés privées s’explique surtout par un souci d’économie : plus de la moitié de l’activité au fond des tribunaux de première instance est en effet absorbée par le divorce13. L’espoir est ainsi de libérer au maximum les magistrats de ce contentieux.

Une question classique du droit civil était de discerner dans le mariage ce qui relevait de l’institution (son essence) et du contrat (l’aspect volontaire). Techniquement, le mariage est institutionnel : c’est un acte solennel qui doit, à peine de nullité, être célébré par un officier d’état civil. Néanmoins, l’aspect contractuel prédomine puisque le régime du divorce est de plus en plus aligné sur celui du contrat. La dernière affaire ayant renouvelé la question fut celle d’un jeune homme ayant demandé la nullité du mariage pour erreur sur la virginité de la mariée14. En arrière-plan existaient des motifs d’ordre religieux car, à la différence du divorce, la nullité du mariage consacre son inexistence et non sa dissolution. Pour le dire autrement, la nullité permet de considérer que les personnes n’ont jamais été mariées tandis que le divorce est la rupture d’une union ayant déjà existé. Si le mariage est annulé, le deuxième mariage contracté sera en réalité le seul d’un point de vue juridique. En faisant basculer le problème de la séparation vers les catégories du divorce, les juges ont manifesté que les questions de vertu n’appartenaient plus aux mœurs de notre époque.

Les différences essentielles qui existent actuellement entre le mariage, le PACS et le concubinage relèvent des modalités de rupture et surtout des effets patrimoniaux. Le mariage se dissout par divorce, le PACS par volonté unilatérale déclarée au greffe du tribunal et le concubinage sans aucune forme. Le mariage donne le statut de conjoint survivant qui ouvre droit à une pension de réversion (maximum 50 % de la retraite de la personne décédée) et à une part dans la succession (généralement un quart des biens du défunt) ce qui n’existe pas pour les autres formes d’union. Surtout, le divorce permet d’exiger de l’un des conjoints une prestation compensatoire lorsque la rupture influe trop lourdement sur le niveau de vie de l’autre. Auparavant versée sous forme de rente, elle continuait à être payée par les héritiers du débiteur. Pour cette raison, le principe est désormais le versement d’un capital. Pour résumer, la stabilité et la protection du conjoint sont plus élevées dans le mariage que dans les autres formes d’union, spécialement lors de la dissolution, qu’elle se fasse par divorce ou par décès.
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