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 préliminaires




 1

 		Une approche ◊ Dans l'histoire des peuples et des civilisations, la famille occupe depuis la nuit des temps une place privilégiée. Là où l'État moderne était encore inconnu, elle a rempli dans l'univers une situation souvent première non sans liens, des plus divers, avec les peuplades, les tribus, les cités. Et il est aisément compréhensible que les analyses comparées des sociétés humaines en termes d'anthropologie, de religions et de croyances lui aient réservé une place souvent centrale, en tout cas privilégiée..

 Le mystère de ses origines ne s'est pourtant pas dissipé à l'époque contemporaine. Longtemps – et encore de nos jours –, l'on a considéré qu'à la lumière des derniers siècles, son existence en appelait au droit public et pas seulement au droit privé dans la constitution civile de la France. Et ce n'est pas un hasard si les règles du droit français de la nationalité figurent au début du Code civil.

 Mais la famille – on est porté à notre époque à substituer le pluriel au singulier – a subi dans les dernières décennies des transformations profondes, quant à ses dimensions, ses caractères et ses parentés. À telle enseigne que la distinction de la parenté légitime et de la parenté naturelle s'est effacée, que la démographie a changé la donne, que l'espérance de vie a cru, le tout sans que cette institution immémoriale se soit acclimatée aux moules artificiels de la personnalité juridique. Et ce n'est pas un hasard si la famille est indissociable de notre droit. Si elle n'est toujours pas définie par le Code civil, ce n'est plus, comme l'avait écrit Ernest Renan, parce que le Code a continué d'être pensé, comme au début du xixe siècle « pour un citoyen idéal naissant enfant trouvé et mourant célibataire et sans descendance » 2, mais parce que la diversité des groupements familiaux, de leurs dimensions, de leurs composantes et de leurs fonctions, régit toute réflexion satisfaisante 3.

 C'est le singulier qui est le plus souvent utilisé, dans une approche synthétique, notamment lorsque l'on parle de la famille, cellule vitale de la société, mode irremplaçable d'ancrage de la personne dans le groupe, refuge unique lorsque tout, ailleurs, est détruit. Le pluriel semble pourtant mieux adapté 4.


 Le champ de réflexion est immense, non seulement par l'ampleur des questions juridiques posées par le rôle des familles dans la vie sociale – loin d'être le signe d'un refoulement des familles dans la société –, mais par l'inadéquation de leur évolution tant sur le plan de la diversité de ses formes que de la multiplicité de ses objets et ses méthodes. Il n'en reste pas moins le recours et le secours fréquent face aux aventures de l'humanité et du droit, qui lui sert de guide face à celui-ci, face aux turbulences des bonnes intentions.

 À tort ou à raison, lien privilégié entre les adorateurs du passé et les impatients de l'avenir, le traitement de celle-ci entraîne nécessairement un pluralisme en lui-même très révélateur. De quelque côté que l'on regarde, trois pistes peuvent être suivies. Elles concernent les histoires (Section 1), les savoirs (Section 2) et les règles (Section 3) relatives au droit des familles.

 2

 		Le droit de la famille ◊ Il occupe une place à la fois si ample et si privilégiée qu'il s'accommode à la fois d'une définition mouvante et de l'affirmation première dans la vie sociale.

 On en voudra ici l'affirmation première de consécrations tant nationale qu'internationale de ses composantes, de droit privé mais aussi de droit public : le mariage et la filiation.

 Ce n'est pas un hasard si le mariage est en droit l'objet d'une consécration première. Que ce soit, notamment dans la Déclaration universelle des droits de l'homme de 1948 (art. 16) ou dans la Convention européenne des droits de l'homme (art. 12), le droit au mariage est affirmé (v. ss 80). Si, au sujet du divorce, on ne constate pas une correspondance des formes résultant de l'existence d'un droit au divorce (v. ss 217), le Préambule de notre Constitution précise, dans son dixième alinéa que « la Nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement », c'est-à-dire la liberté de mettre fin aux liens du mariage, non sans d'éventuelles garanties proportionnées par rapport à l'objectif poursuivi. 

 Provenant pour partie de sources différentes, une orientation analogue s'est réalisée dans le sens de la protection de l'enfant, qu'il s'agisse des jurisprudences de la Cour européenne des droits de l'homme et de la Convention de New-York sur les droits de l'enfant (v. ss 396).

 On envisagera successivement des histoires (Section 1), des savoirs (Section 2), des liens (Section 3), des biens (Section 4) et des règles (Section 5).

 Section 1. Des histoires

 3

 		L'Ancien Régime ◊ Bien avant que celui-ci ne se déroule, le droit romain et le droit canonique ont marqué notre histoire 5. On s'en tiendra pourtant ici à un cours de siècles plus proche de nous. En France, si l'on parle de la période correspondant aux siècles de l'Ancien Régime, la famille comprenait toutes les personnes unies par des liens de parenté légitime, de sorte que l'organisation familiale reposait essentiellement sur le mariage chrétien 6. L'unité de la famille était équivoque dans la mesure où la notion de famille recouvrait deux réalités différentes : un groupe étroit et limité, la mesnie; un groupe large, le lignage. La mesnie était composée de ceux qui vivent ensemble au même foyer (père, mère, enfants encore jeunes non « établis ») ; à quoi s'ajoutaient souvent des ascendants plus lointains, voire des collatéraux, ainsi que les serviteurs participant à la vie domestique. Elle était marquée par une certaine confusion des intérêts. Le lignage était composé de toutes les personnes unies par un lien de parenté légitime, même si elles ne vivaient pas ensemble. Chaque individu relevait alors de deux lignages, mais il n'appartenait jamais qu'à une seule mesnie. Il semble que le lignage ait joué dans les pays de droit coutumier un plus grand rôle que dans les pays de droit écrit. 

 Une tradition fort ancienne, liée aux coutumes germaniques et poursuivie à l'époque franque, puis ultérieurement, y compris pendant les premiers siècles capétiens, atteste l'existence d'une forte solidarité entre les membres du lignage. Son importance croissait, dans les temps d'anarchie et d'insécurité. Au xiiie siècle encore, la guerre privée était avant tout une guerre entre lignages. Mais la fonction de ceux-ci se manifestait aussi sur le terrain des intérêts matériels et de la répartition des biens, des honneurs, des dignités, par héritage : paterna paternis, materna maternis. Malgré les interventions du pouvoir royal pour assurer une meilleure harmonie sociale en réduisant leur rôle, les lignages ont conservé une importance notable jusqu'a la fin de l'Ancien Régime, bien que la solidarité existant entre leurs membres se soit progressivement éteinte. Dans ces mêmes temps, la mesnie évolua en sens contraire. Sans doute, l'Ancien droit a toujours affirmé, en son sein, la suprématie du mari confortée par la tradition germanique et par l'Église catholique. À l'époque le divorce était inconnu et la femme mariée, obligée de cohabiter avec son mari, lui devait obéissance et respect. Il était même investi d'un droit, mieux encore d'un devoir de correction sur elle, parce qu'il répondait de ses fautes à l'égard des tiers. Néanmoins, la femme remplaçait son mari s'il était absent, dément ou malade. Dans la plupart des coutumes, elle n'était pas incapable. Or une dégradation progressive de sa situation s'est produite dès le xvie siècle ; la femme est devenue alors incapable, le mari exerçant au sein de la mesnie une « monarchie domestique ». Dans les rapports avec les enfants, un mouvement comparable s'est produit, aboutissant à un renforcement des pouvoirs du père sur les enfants, ce que favorisa la législation royale au sujet du mariage de ceux-ci. 

 4

 		Le droit intermédiaire et le Code civil ◊ Le droit intermédiaire a été, surtout en la matière, marqué par le progrès de l'égalité : suppression des institutions aristocratiques (droit d'aînesse, privilège de masculinité) ; suppression des privilèges et des classes ; réaction contre les forces de la famille : admission du divorce et suppression de la séparation de corps, cessation de la puissance paternelle sur les enfants atteignant l'âge de 21 ans, contrôle de cette puissance par des tribunaux dits de famille ; attribution aux enfants naturels de droits égaux à ceux des enfants légitimes. Le Code civil ne paraît pas, au moins à lire ses rubriques, attacher une importance juridique à la famille : il présente le mariage, la filiation, la tutelle comme des rapports d'individu à individu. Mais ce n'est là qu'une apparence. Les auteurs du code ont voulu, sans revenir aux conceptions aristocratiques de l'Ancien Régime, donner force et cohésion à la famille. C'est en fonction de l'importance sociale de celle-ci qu'ils ont composé les articles du Livre Premier. La supériorité du mari est à la base de la réglementation des rapports entre époux : la femme, soumise à la puissance maritale, doit obéissance à son mari et elle est incapable de faire aucun acte juridique sans autorisation de son mari ou de justice. Au sujet des rapports entre parents et enfants, le code réglemente l'établissement de la filiation légitime et admet la règle traditionnelle suivant laquelle le mari est de droit le père des enfants de sa femme (pater is est quem nuptiae demonstrant). Quant à l'enfant naturel, le code le traite durement. Il permet l'établissement de la filiation naturelle par reconnaissance volontaire, mais interdit la recherche en justice de la paternité naturelle. Certaines dispositions établissent en outre une infériorité du traitement juridique de l'enfant naturel par rapport à celui de l'enfant légitime. Le code admet l'adoption, mais la réglemente étroitement ; ainsi l'adoption des mineurs est interdite. L'âge de la majorité est fixé uniformément à 27 ans. Jusqu'à cet âge, l'enfant mineur est soumis à la puissance paternelle, qui comporte, quant à sa personne, les droits de garde et de correction et, quant à ses biens, les droits d'administration légale et de jouissance légale. Ces droits sont exercés, en principe, par le père. La puissance paternelle n'est soumise à aucun contrôle. Dès le décès du père ou de la mère, l'enfant est mis en tutelle. Celle-ci est organisée minutieusement, surtout en vue de la protection du patrimoine immobilier du mineur, tant dans son intérêt qu'en vue de la conservation des biens dans la famille 7.
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 		Évolution ultérieure ◊ Influencée par les données économiques, sociales, politiques, idéologiques, l'évolution des deux derniers siècles a profondément complété et transformé le système de 1804. À partir de la fin du xixe siècle, une influence individualiste et libérale, s'est manifestée dans le droit du divorce : supprimé sous la Restauration par la loi du 8 mai 1816, il a été rétabli par la loi du 27 juillet 1884, puis de plus en plus favorisé par la jurisprudence et par diverses lois, spécialement celles du 11 juillet 1975 et du 26 mai 2004.

 Au sujet des rapports entre les époux, l'autorité maritale a été atteinte par la loi du 6 février 1893 qui donna capacité à la femme séparée de corps ; la loi du 13 juillet 1907 a conféré à la femme la libre disposition des gains et produits de son travail ; l'incapacité de la femme mariée a été supprimée par la loi du 18 février 1938 ; la loi du 22 septembre 1942 a prolongé, en matière de régimes matrimoniaux, les effets de la loi du 18 février 1938. Surtout, la loi du 13 juillet 1965 a changé le régime matrimonial légal, la communauté réduite aux acquêts étant substituée à la communauté de meubles et acquêts. Et puis, au terme de l'évolution, la loi du 23 décembre 1985 a pleinement réalisé l'égalité des époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion du patrimoine des enfants mineurs. 

 La tendance libérale s'est aussi manifestée en matière de filiation : autorisation de la recherche de la paternité naturelle (L. 16 nov. 1912), légitimation de certains enfants adultérins et incestueux (L. 7 nov. 1907, L. 30 déc. 1915, L. 25 avril 1924), augmentation des droits des enfants naturels (L. 2 juill. 1907, Décr.-L. 29 juill. 1939), amélioration de la situation des enfants adultérins et incestueux (L. 15 juill. 1955, L. 5 juill. 1956). Surtout, l'évolution a été marquée par les lois du 3 janvier 1972 et du 3 décembre 2001, caractérisées par le principe de l'égalité entre enfants légitimes et enfants naturels.

 Des lois multiples ont tendu à favoriser l'adoption, celle du 11 juillet 1966 a réformé toute l'institution par la distinction de l'adoption plénière et de l'adoption simple. 

 Dans les rapports entre les parents et les enfants, un vent d'égalité a aussi soufflé : quand, à l'autorité du mari dans l'exercice de la puissance paternelle, s'est substituée celle du tribunal devant lequel la femme peut porter des recours contre certaines décisions du mari (L. 18 févr. 1938) ; puis quand la loi du 4 juin 1970, a aménagé l'exercice de cette autorité dans l'intérêt de l'enfant et conformément au principe d'égalité de l'homme et de la femme. En outre, sur le terrain de la protection du patrimoine des mineurs, une loi du 14 décembre 1964 a modifié les dispositions du Code civil relatives à l'administration légale, à la tutelle et à l'émancipation. 

 La loi du 5 juillet 1974 a abaissé de 21 ans à 18 ans l'âge de la majorité civile. 

 Le mouvement législatif suscité par le développement de la bioéthique a entraîné, à dix ans d'intervalle (1994-2004), des réformes législatives importantes relatives au droit des personnes et de la famille : corps humain, don et utilisation de ses éléments ou de ses produits, assistance médicale à la procréation, diagnostic prénatal, clonage humain, expérimentation (y compris sur les embryons), etc.

 De multiples manières, le droit de la famille affecté a changé, hors du Code civil, mais aussi dans le Code civil, ce qui a ses bases mêmes du côté des parents comme du côté des parentes.

 La loi du 15 juillet1975 avait complètement rénové le droit du divorce; la loi du 26 mai 2004 a prolongé et amplifié le mouvement de libéralisation. Dans l'intervalle, le mariage a été affecté par la reconnaissance du pacte civil de solidarité, résultant d'une loi du 15 novembre 1999, suivie par de nombreux textes au xxie siècle. Corrélativement, le concubinage a acquis droit de cité dans le Code civil. Les règles relatives à l'autorité parentale, issues d'une loi du 4 juin 1970 ont été modifiées de profonde manière par une loi du 5 mars 2007 portant principalement réforme de la protection juridique des majeurs.

 Dans une autre approche diachronique, le droit des successions et des libéralités, dont la refonte était depuis longtemps en gestation, a été réformé par la loi du 3 décembre 2011.

 Toutes ces réformes ont été réalisées par voie législative 8. Mais cela n'a pas toujours été le cas. Un recours aux ordonnances a été aussi constaté, au cœur du droit de la famille, au sujet de la filiation (ord. du 4 juill. 2005). C'est le signe d'une évolution profonde dans l'arsenal législatif ; il en est d'ailleurs résulté la consécration de l'unité des filiations, légitime et naturelle.

 Pendant des siècles, le droit romain a légué à l'Occident une formule servant à désigner la source première de la famille, disons à tout le moins sa cause efficiente, sans qu'il soit besoin de se demander ici si la famille est source du mariage ou le mariage source de la famille.

 Cette formule était : proles, fides, sacramentum. Les fonctions énumérées résumaient à la perfection un pluralisme naturel : une célébration, un engagement, une reproduction, propre à satisfaire les nécessités de la fortune, de la cohabitation, de l'éducation, de la vie et de la mort, surtout pour ceux qui soutenaient que le droit était né tout autant du culte des morts que de l'échange entre les vivants. Il était donc tout naturel de penser que le mariage, au cœur de la famille, n'avait pas plus que celle-ci besoin d'une définition proprement dite, en termes de droit distinct des trois fonctions précédemment rappelées.

 Les siècles passèrent sans que cette vision classique soit véritablement remise en cause, même si l'Antiquité ou la diversité des civilisations révélaient, au fil des temps, des différences propres à expliquer l'influence grandissante de l'ethnologie et de l'anthropologie.
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 		Crise d'une trilogie ◊ L'évolution précédemment rappelée (v. ss 3) du droit de la famille a affecté profondément, surtout à partir de la seconde moitié du xxe siècle, les places des concepts initialement évoqués.

 Proles : la progéniture, disons la descendance. Le développement scientifique de la démographie, non moins que les manifestations du racisme – ou en tout cas de la conscience de celui-ci dans l'opinion des hommes –, ont porté au premier plan des réflexions scientifiques, quant à sa descendance, une préférence au choix du couple par rapport au choix du destin, dans son comportement face à sa reproduction. Dans le même temps, le développement de l'adoption d'enfants mineurs, du fait d'enfants en bas âge, orphelins surtout, mais pas seulement après la guerre de 14-18, contribua indirectement à favoriser une dissociation souvent mal perçue de la famille et de la parenté par le sang. Et cela, de nos jours, est générateur de divergences non négligeables.

 Sacramentum : la solennité du mariage n'est apparue que de manière relativement tardive lorsqu'il est devenu plus nécessaire de le distinguer de certaines formes du concubinage et de préserver le mariage religieux au temps du Concile de Trente, en 1545. Le mariage laïque, destiné aux protestants, puis généralisé avec le mariage en mairie, a marqué ensuite avec le mariage religieux une forme de coexistence équilibrée. Celle-ci s'est accompagnée alors d'un déni d'effets à la seule union libre, ce que Napoléon estimait conforme à la logique des comportements. Mais il advint que le concubinage cessa d'être ignoré par le droit positif, notamment en cas de décès de l'un de ses membres, y compris, le temps ayant fait son œuvre, en cas de concubinage adultérin. Tant et si bien que cette « union libre » a cessé d'être ignorée dans le Code civil. Ultérieurement fut admis en droit français le pacte civil de solidarité (PACS, v. ss 353 s.) ouvert à deux conjoints de sexes différents ou du même sexe par la loi du 15 novembre 1999 (v. ss 355).

 Fides. Elle aussi, la fidélité a subi une évolution révélatrice, poussée peut-être au-delà de ce que l'on avait pensé jusqu'à notre époque. Le rétablissement d'ailleurs canalisé du divorce en 1884 (v. ss 205) ne s'est pendant longtemps accompagné que par une pratique limitée du recours à ce mode de dissolution du mariage, bien que l'adultère fut alors une cause péremptoire du divorce. Mais dans le dernier quart du siècle, les comportements et les statistiques judiciaires s'étant profondément modifiés, le divorce par consentement mutuel fut admis parmi d'autres cas de divorce et les statistiques prenant un essor révélateur, favorisé, il est vrai, par l'allongement de l'espérance de vie, a cessé d'être considéré comme un phénomène marginal.

 Délaissé ou concurrencé, le mariage n'est plus ce qu'il était dans ses fonctions traditionnelles, en lui-même tout autant que dans ses fonctions traditionnelles : le couple certes, mais aussi la filiation, la parenté, l'éducation.
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 		Le mariage pour tous ◊ C'est dans ce contexte qu'il convient d'apprécier une réforme fondamentale qui aurait pu être moins singulière si l'on avait pris plus de temps – pour peu qu'on l'ait estimée fondée – afin de la mener à son terme.


 S'il est vrai qu'en termes de procréation, la seule différence de sexe n'avait plus sinon la justification d'autrefois du fait de la contraception et de l'assistance médicale à la procréation, il n'en existait pas moins une « direction morale de la famille » (C. civ., art. 213). En outre, nombre de questions, tant pratiques que symboliques, liées aux fonctions de la filiation, étaient en cause.

 Dans un sens prudent, le législateur adopta la loi du 15 novembre 1999, créant un pacte civil de solidarité (pacs) offrant notamment aux couples de même sexe un régime, produisant seulement certains effets du mariage dans l'ordre patrimonial et personnel (v. ss 355), mais offrant surtout un statut dépourvu de tout effet de parenté. Cependant, des couples homosexuels voulaient aussi, comme les couples hétérosexuels, bénéficier de la même protection en matière d'adoption, de succession, de protection sociale… Mais en l'état de la législation, la Cour de cassation a considéré qu'un tel contrat conclu par un couple d'homosexuels était nul de nullité absolue 9. Ultérieurement, les partisans de l'accès des couples homosexuels au mariage formulèrent une question prioritaire de constitutionnalité que la Cour de cassation renvoya au Conseil constitutionnel. Et celui-ci, non sans une certaine circonspection, estima que la différence des couples considérés pouvait justifier une différence de traitement « et qu'il ne lui appartenait pas de substituer son appréciation à celle du législateur » 10 (v. ss 89).

 C'est alors au législateur qu'est revenue la responsabilité de la réforme. Le projet de loi a été soumis au Parlement au début de l'année 2013, adopté par l'Assemblée nationale en seconde lecture le 23 avril 2013 et soumis au Conseil constitutionnel qui l'a jugé conforme à la Constitution et, par une décision du 17 mai 2013, relativisait l'argument de droit comparé inlassablement répété suivant lequel la France était à la traîne. Et le Conseil constitutionnel a rejeté le recours formé contre la loi nouvelle 11 (v. ss 88).

 Il est encore fort difficile de traiter des conséquences, en droit interne, de la réforme de 2013, qu'il s'agisse du couple, dans ses revendications en termes de libertés. C'est surtout dans les incidences sur la filiation que se posent les questions les plus difficiles, un enfant pouvant avoir deux pères ou deux mères inscrits dans son acte de naissance comme étant ses parents. Ainsi se demande-t-on dans une approche classique ce qui subsiste du modèle biologique au cœur de la famille en matière d'adoption ou d'assistance à la procréation, de la procréation pour autrui.


 À l'évidence, l'on observe nécessairement que la question du mariage des couples homosexuels est autrement plus complexe que ce qu'en donne à voir la rhétorique schématique des droits fondamentaux, se résumant à la liberté du mariage et à l'interdiction des discriminations. – Sur le transexualisme, v. ss 90.

 Section 2. Des savoirs
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 		Familles et politique ◊ Elles sont un mode essentiel d'intégration à la société globale. Il est donc bien naturel qu'elle ne soit pas indifférente à la politique et au droit public, à commencer par le droit constitutionnel 12. Dans les dernières décennies, on a bien constaté une influence croissante du droit constitutionnel en la matière 13. Précédemment, l'on avait pu aussi observer que le Code de la famille et de l'aide sociale (1956) régissait principalement les relations des familles avec les pouvoirs publics 14. Si l'on ajoute à tout cela l'influence croissante du droit international 15 – spécialement du droit international des droits de l'homme 16 – ou communautaire, on comprend que le droit civil de la famille soit singulièrement affecté, souvent d'une manière pernicieuse et contestable. Le mouvement s'inspire notamment de l'idée qu'il existerait une famille de type européen, ce qui reste à démontrer 17.

 Cette influence ne contribue pas à faciliter les politiques de la famille d'autant plus que les impératifs inspirant celles-ci sont des plus divers : démographiques, sentimentalistes, libérateurs 18… En maints domaines, les relations entre l'État et la famille se révèlent ambiguës : quant au partage des risques sociaux, quant à la régulation juridique des rapports familiaux, quant aux structures de la famille, quant à la construction sociale de la parenté 19. 

 Un progrès incontestable de la connaissance, grâce au droit comparé 20 et la sociologie juridique.

 9

 		Famille et économie ◊ L'économie n'a pas attendu l'invention de la monnaie pour générer le droit. Celui-ci est latent dans le troc. Et d'une sagesse non écrite. L'on a souvent extrait l'idée suivant laquelle il était né du culte des morts et de l'échange entre les vivants. Sa préhistoire en Occident a naturellement suscité l'intérêt des chercheurs, longtemps avant que ne se développe l'immunologie juridique, formule nécessairement ambiguë en termes de précession intellectuelle.

 En délaissant présentement l'analyse générale des relations de la politique et de l'économie, il suffit d'observer l'existence d'une attention accrue portée aux relations entre le droit de la famille – des familles – avec les structures internes ou externes, artisanales ou commerciales de l'activité économique. Il est, à cet égard, significatif que l'existence de sociétés dites de famille retient évidemment l'attention des commercialistes eue, si l'on s'attache à discerner une évolution significative du droit privé en la matière, celle-ci se révèle dans le sens d'une ouverture du civil ou commercial dans la législation du xxe siècle. Et l'on pourrait même avancer des raisons analogues dans le sens d'un décloisonnement des catégories juridiques.

 L'analyse des relations évoquées dépasse la présente étude, tant les groupes familiaux ont, depuis quelques décennies, appelé l'attention des auteurs, qu'il s'agisse pour les économistes de s'attacher à l'étude des familles 21, ou des juristes plutôt commercialistes, voire publicistes, de favoriser des études d'ordre économique, même s'ils sont perturbés par les qualifications incertaines – juridiquement parlant – de famille et d'entreprise.
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 		Familles et sociologie ◊ La sociologie de la famille alimente depuis longtemps de riche manière la réflexion du juriste 22 ; s'appuyant sur la démographie, elle nous révèle à quel point, à notre époque, l'incertitude plane sur la signification du groupe familial 23. L'histoire, notamment en termes de sociologie historique, éclaire les relations entre sociétés et mariages 24. Bien entendu une réflexion s'impose aussi en termes de philosophie du droit, même si l'on pense, « en termes hégéliens, que la famille est le règne de l'amour et la cité le règne du droit » 25. Il y aurait là de quoi remettre peut-être en cause l'idée, fort répandue chez les juristes, suivant laquelle le mariage est une condition de la famille, alors que c'est plutôt la famille qui est une condition du mariage.

 Dans le même temps, comme si l'on pouvait, par l'utilisation de nouvelles expressions, remédier à une crise affectant tous les rapports de famille 26, on s'interroge sur les « secondes familles » 27, les « familles recomposées » (v. ss 29), les « nouvelles familles ». Le fait est que le remariage d'époux veufs et surtout divorcés entraîne plus fréquemment que par le passé des coexistences que le droit s'emploie à rendre autant que possible harmonieuses entre enfants et beaux-parents et entre enfants nés de lits différents. Plus généralement, notre époque législativement instable est marquée par plusieurs courants. Le premier, d'ailleurs lié au développement de la sociologie de la famille, conduit à mieux faire prendre conscience du pluralisme juridique 28, non sans contractualisation 29. Le deuxième tient, pour des raisons voisines, mais aussi philosophiques, à l'incidence, mieux perçue, du rôle du fait dans le droit des groupements particuliers et aux réactions de la pratique 30. Le troisième, plus effervescent, fût-ce au prix d'un écart grandissant entre les règles et les comportements, s'ordonne autour de réflexions sur les réformes récurrentes du droit des familles 31 ainsi que par des études pénétrantes qui, en matière de morale permettent de bien comprendre l'évolution des structures familiales 32.
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 		Famille et science ◊ On ne comprend pas bien l'état actuel du droit de la famille si l'on ne tient pas compte des progrès de la science, ainsi, d'ailleurs, que de la technologie qui en prolonge les conquêtes. Pour en prendre conscience, il est sans doute nécessaire de remonter dans le xxe siècle pour tenter de discerner le sens de l'évolution du progrès. Non point qu'il ait fallu ignorer que l'heuristique du progrès, issue des Lumières, s'est plus ou moins effacée, au xxe siècle, devant une heuristique de la peur, mais, de manière plus canalisée, parce que les vagues du progrès qui ont, plus qu'en dix siècles, bouleversé la condition des hommes, et de leur espèce, ont affecté la société globale et les sociétés particulières, précisément la famille (les familles dit-on aussi) – qui en sont la composante, – pour faire chic on dira la texture – irremplaçable. C'est dans cette perspective qu'il n'est probablement pas inutile de discerner trois vagues successives qui ont, un siècle après le Code civil, changé le contexte de la réflexion du droit. 

 Ces vagues successives peuvent être schématiquement distinguées, même si toutes ont affecté l'évolution et la compréhension du droit privé. La première a été caractérisée par les découvertes de la physique. Nécessairement en sont résultés des changements spectaculaires en termes de dommages et de responsabilités collectives, de masses dit-on encore. Le droit privé, celui de la famille plus précisément, n'était pas, pour l'essentiel, directement concerné. Vint la suite, caractérisée par les conquêtes de la chimie, ce qui ne fut pas sans incidences sur la santé, donc sur la protection des familles, à commencer par celle des enfants et de leurs protecteurs naturels, leurs parents. C'est bien à travers le traitement juridique des familles, qu'il y a lieu, notamment pour le droit, d'appréhender l'existence des familles et des solidarités qu'elles assurent, en liaison, voire en coopération avec les collectivités publiques. La troisième vague des progrès de la science a été d'une influence encore beaucoup plus profonde en droit de la famille, car elle concerne la biologie et la génétique.

 On ne retracera pas, dans le présent livre, toutes les conséquences, encore mal discernables des progrès scientifiques, car il y va, dans un premier temps, de la personne juridique, ce qui relève d'une autre approche, même liée au présent propos. Ce qui est important, c'est de comprendre en quoi, plus précisément, le droit de la famille est aujourd'hui remis en cause, dans ses structures et solutions traditionnelles par les avancées de la biologie et de la génétique, ainsi que par les changements d'ordre technologiques qui les accompagnent 33.


 L'étrange succession des lois, a révélé à quel point le droit de la famille était l'objet de réflexions nouvelles. C'est principalement en matière de procréation assistée que les interrogations initiales ont montré la nécessité d'une interrogation renouvelée sur les structures fondamentales de la parenté, sur la procréation et sur les diverses sortes de la filiation. À l'évidence, il a bien fallu s'interroger sur les rôles respectifs de la vérité biologique, de la fiction et de la volonté en matière de filiation. Dès la première loi de bioéthique (1994), puis dans celle du 6 août 2004, il a bien fallu s'interroger sur l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques (v. C. civ., art. 16-10 s.), ce qui n'est pas sans conséquences en droit de la famille. Bien d'autres incidences sont constatées dans le domaine considéré, notamment quant à l'appartenance des embryons surnuméraires 34.

 Sans doute convient-il, pour apprécier l'évolution de notre temps, de relever qu'à d'autres époques, finalement assez fréquentes, on a cru vivre un bouleversement de la famille. De nos jours, sans faire preuve d'un excessif optimisme, on observe que le développement de l'union libre – hétéro ou homosexuelle – laisse place, dans un tel cadre, à une certaine fascination du lien conjugal, ce qui n'est tout de même pas dépourvu d'ambiguïté 35. Plus significatif d'une crise – du moins par rapport au passé – est le sens nouveau d'un sentiment familial bien ordonné, le juste étant absorbé dans l'utile et la satisfaction de l'intérêt individuel tendant à prévaloir de plus en plus sur l'intérêt familial 36. Encore faut-il souligner le retour du lignage, attesté par l'attention portée au rôle des grands-parents, tandis que du côté de la descendance, les mœurs tendent à reconstruire la famille sur l'intérêt de l'enfant. Il y a là une sorte de sentimentalisme qui compense les effets de la crise du mariage. Sans doute est-ce à partir de là que peuvent se comprendre les actuelles métamorphoses de la famille, spécialement dans ses fonctions d'ordre extrapatrimonial, en termes d'affection, de mémoire, de pédagogie et de spiritualité, au-delà de ce qui tient à la forme ou au fond 37.

 Reste une question : pour renforcer les familles, menacées par l'exaltation de l'individualisme et de l'idéologie des droits de l'homme 38 ou des droits dits par certains « fondamentaux », ne faudrait-il pas leur reconnaître la personnalité morale ?
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 		Statistiques ◊ Celles-ci sont nombreuses, éclairant la démographie, la sociologie et, bien entendu, le droit. Elles s'ordonnent au premier chef sur la nuptialité, plus précisément sur les mariages : le nombre passe de 276 303 en 2005 à (environ) 226 000 en 2015, ce qui révèle une diminution substantielle durant cette décennie. On avance pour 2015, dans l'ensemble retenu, l'existence de 8 000 mariages de personnes (environ).

 Dans la décennie considérée, l'âge moyen au premier mariage, qui a notamment baissé par rapport au passé, demeure maintenant stable : 31,1 ans (H), 29,1 ans (F) en 2005 ; environ 32,3 ans (H), 30,5 ans (F) en 2013. Or, en 1945, l'âge moyen au premier mariage était de 24,5 ans (H) et de 22,3 ans (F). Il y a donc une baisse très sensible de la nuptialité par rapport à la fin de la Seconde Guerre mondiale. 

 La démographie de la divortialité dépend de nombreuses données, de caractères forts divers : religieux, politiques, sociologiques…, non sans une prise en considération parallèle de la nuptialité 39. L'âge du divorce doit notamment être mis en relation avec les mouvements de population. De 1996 à 2007, le nombre des divorces prononcés est passé de 130 000 à 134 000. Mais, pendant une période s'écoulant de 1995 à 2007, la population est passée de 57 844 000 à 61 939 000 habitants. Évidemment d'autres données sont indispensables, à commencer par tenir compte de la pyramide des âges.

 Le tableau serait évidemment incomplet si l'on oubliait de tenir compte des pactes civils de solidarité (v. ss 353, sur les couples de partenaires).

 Toutes ces statistiques, si riches, fournies principalement par l'Institut national d'études démographiques (INED) sont le complément nécessaire d'une réflexion évoquée aussi chemin faisant. Elles fournissent la matière même qui sert utilement au développement de la théorie psychosociologique et même philosophique du « choix rationnel » 40. – Sur le divorce, v. ss 522 s. ; sur le PACS, v. ss 356.

 Section 3. Des liens
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 		Présentation des données ◊ Des données fondamentales expriment au carrefour de l'histoire, de la religion, de la société et de la politique, l'existence de relations et de valeurs assumées en garanties dans la tradition de la laïcité. Notre époque est marquée, en la matière, par deux courants majeurs : un décloisonnement des populations qui a conduit à la multiplication des unions entre personnes de nationalité différentes, ce qui a mis un terme à une longue tradition caractérisée par la seule domination du droit interne. Ceci n'étant pas distinct de cela, un mouvement international s'est développé dans le sens d'une libéralisation croissante des structures et des liens familiaux, qui a favorisé une dissociation de l'union conjugale et de la filiation, accentuée sans cesse par les avancées incessante de la génétique.

 § 1. Des cercles

 14

 		Les périmètres ◊ Dans l'analyse habituelle, on souligne justement, sur un long temps de l'histoire, un rétrécissement de la famille 41. Il n'en demeure pas moins que deux évolutions conduisent, à notre époque, à modifier l'approche traditionnelle. D'une part, l'allongement de la durée de vie, qui aboutit à étendre la place des parents (v. ss 19 s.) ; d'autre part, une importance grandissante des ruptures de conjugalité, qui entraîne souvent le développement de familles recomposées (v. ss 29).

 On peut relever l'existence de cercles concentriques. Quand il est fait état du nom de famille, c'est d'une famille très vaste – dans l'espace comme dans le temps – qu'il peut s'agir ; une conception étendue est aussi retenue, notamment au sujet des armoiries qui sont l'attribut de toute la famille (v. aussi, sur les souvenirs de famille, v. ss 45). La ligne et le lignage, signes d'une parenté étendue sont pris en considération, par exemple quant à la composition du conseil de famille, étant précisé que le juge doit apprécier la « proximité du degré » (C. civ., art. 408, al. 1er). Une approche relativement large est retenue parmi les éléments servant à définir la possession d'état : il faut que l'individu ait été notamment reconnu comme enfant « dans la société et par la famille » (C. civ., art. 311-2). Le régime de l'obligation alimentaire repose aussi sur une conception spécifique.
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 		Les sociétés de famille ◊ Cette expression est souvent utilisée dans le langage courant, sans que l'on constate l'existence d'une notion reconnue dans le langage juridique. Est-ce parce qu'une situation comparable est observée au sujet de la famille ? Cela ne peut être exclu. Il n'en faut pas moins observer que le recours aux catégories et qualifications du droit révèle une incertitude comparable. Cela tient notamment au fait que la réflexion est tributaire de la diversité des situations envisagées, car la réflexion se porte, souvent en termes d'entreprises familiales, sur les petites entreprises, telles les sociétés entre époux ou sur groupes de grande envergure : LVMH, Schneider, Peugeot, Hermès, L'Oréal…

 Pour y voir clair, juridiquement parlant, autant que ce soit possible dans une approche à la fois synthétique et analytique, l'on est porté à considérer que le caractère familial suppose le contrôle par une même famille pendant au moins deux générations, plus difficile est l'approche quand il s'agit de préciser, faute de définition juridique suffisante – est-ce d'ailleurs possible – en quoi consiste le contrôle d'une famille sur une société déterminée, y compris au sujet de la transmission de ce contrôle 42.

 La coexistence de l'intérêt social et de l'affectio familialis explique la diversité du régime juridique, qu'il soit commercial ou fiscal 43.
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 		Les successibles ◊ Jusqu'à quel point la vocation successorale marque-t-elle une restriction de la portée de la parenté ? Il s'agit de savoir jusqu'à quelle distance parentale il convient de reconnaître un droit de succession ab intestat (c'est-à-dire en l'absence de testament du défunt). En ligne directe, la succession inéluctable des générations supprime, malgré l'allongement de l'espérance de vie, le problème de détermination de la vocation successorale. En ligne collatérale, il en va autrement, car les ramifications de la parenté peuvent s'étendre démesurément 44.

 À défaut de parents en ligne directe ou même parfois concurremment avec eux, les parents en ligne collatérale sont appelés à recueillir, ab intestat, la succession. Existe-t-il alors une limitation de la successibilité ou ceux-ci peuvent-ils venir à la succession dès lors que le lien de parenté, si éloigné soit-il, est établi ? Le droit successoral moderne limite le cercle des successibles ab intestat en ligne collatérale : « Les parents collatéraux ne succèdent pas au-delà du sixième degré » (C. civ., art. 745). À défaut d'héritiers ab intestat et faute de légataires ou de donataires universels, « la succession est acquise à l'État, qui doit se faire envoyer en possession » (C. civ., art. 724, al. 3).
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 		L'unité familiale ◊ Par cette expression, on peut entendre ici le groupe composé par les père et mère c'est-à-dire le couple, et leurs enfants mineurs. C'est sans doute dans cette acception que la notion de famille manifeste l'existence d'éléments qui pourraient justifier, de prime abord, la reconnaissance de la personnalité morale, surtout si l'on se réfère aux données retenues par la jurisprudence : possibilité d'expression collective, défense d'intérêts licites. Aussi bien a-t-on proposé dans le passé de reconnaître la personnalité morale d'un tel groupement 45. Divers avantages ou protections destinés à ce groupement militent en faveur de cette idée (octroi des allocations familiales, protection du logement de la famille, v. ss 172). Le fait est que, comme le remarque un auteur 46 « le groupe familial a une cohésion bien supérieure à celle d'une société civile ou d'une association ».

 Si la personnalité morale n'est pourtant pas reconnue à la famille restreinte, c'est parce que la souplesse de la vie familiale s'y prête mal. Sans doute ne suffit-il pas d'observer que des événements tels que la naissance d'un enfant ou l'accession à la majorité modifieraient la composition du groupement personnalisé. Il est, en effet, des personnes morales dont la composition se modifie à un rythme bien plus rapide. Mieux vaut observer l'existence de diversités familiales s'accordant mal avec la prise en considération, du couple et des seuls enfants mineurs. On ne peut, tout d'abord, éliminer aussi nettement les grands-parents (v. ss 22).

 D'ailleurs, la communauté de vie des enfants avec leurs parents ne cesse pas nécessairement à la majorité. Et les relations de famille subsistent très souvent après le mariage des enfants 47. En outre, on peut être porté à distinguer les couples avec ou sans enfants, mineurs ou majeurs, et à tenir compte aussi des familles monoparentales. C'est donc surtout la relativité de la notion de famille qui explique l'absence de personnalité morale.
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 		Le fait et la norme ◊ Il existe, en la matière, sur fond de législation, une manifestation spécifique de la distinction du fait et de la norme juridique. Le fait se confond avec la nature, au sens trivial de ce mot. La cohabitation – dans tous les sens du mot – entre un homme et la femme et la procréation qui peut s'ensuivre, relèvent du fait qu'il s'agisse du couple et des enfants.

 Or, le groupe social ne peut être indifférent à ce comportement humain. Son existence et son action intéressent la société globale qui s'emploie à le définir et à le traiter par le droit. Et ce traitement, du fait même des finalités qui l'inspirent, d'ailleurs variables dans le temps comme dans l'espace, va de pair avec un entrecroisement de multiples liens de la famille.

 L'évolution est caractérisée principalement par une assomption croissante des liens de fait dans le système juridique, ce qui renouvelle la référence millénaire à la nature. Le meilleur exemple en est l'effacement de la notion d'enfant naturel (v. ss 402 s.). On pourrait en dire autant de la place reconnue aujourd'hui à la notion de couple (v. ss 66).

 Les liens de famille sont nombreux et différents.
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 		La parenté ◊ Celle-ci unit les personnes dont l'une descend de l'autre (parenté en ligne directe) ou qui descendent toutes d'une auteur commun (parenté en ligne collatérale) 48. La parenté en ligne directe est ascendante ou descendante selon le point de vue adopté : sont des ascendants d'une personne ses père et mère, ses grands-parents ou arrière-grands-parents ; sont des descendants d'une personne ses enfants, petits-enfants, arrière-petits-enfants... Les ascendants du côté du père constituent la ligne paternelle ; du côté de la mère, ils forment la ligne maternelle.

 Parmi les collatéraux, descendant d'une même personne – frères et sœurs, cousins, oncle et nièce, tante et neveu – on en trouve du côté de son père (ligne paternelle), ce sont des collatéraux consanguins ; du côté de sa mère (ligne maternelle), ce sont des collatéraux utérins ; des deux côtés, il s'agit de collatéraux germains, tels les frères et sœurs légitimes issus d'un même mariage. Le qualificatif de germain est dans le langage courant attribué à des cousins qui ne le sont pas à proprement parler juridiquement. Ainsi les enfants de deux frères habituellement dits cousins germains ne le sont pas dès lors que ces deux frères n'ont pas épousé la même femme l'un après l'autre.

 En ligne directe il est facile de calculer le degré de parenté : le fils ou la fille est parent de son père ou de sa mère au premier degré, de ses grands-parents au deuxième degré, de ses arrière-grands-parents au troisième ; et vice versa. Mais en ligne collatérale, il faut calculer le degré de parenté en remontant, échelon par échelon, à l'ancêtre commun, puis en redescendant de la même manière jusqu'à la personne par rapport à laquelle on calcule le degré de parenté. Un frère et une sœur sont parents au deuxième degré ; un oncle ou une tante – frère ou sœur du père ou de la mère – sont parents au troisième degré ; des cousins dits germains sont parents au quatrième degré.

 Ces solutions, longtemps limitées à la parenté légitime, dans la mesure notamment où la filiation naturelle ne créait de lien qu'entre l'enfant et celui de ses père et mère (ou des deux) à l'égard duquel sa filiation était légalement établie, sont depuis la loi du 3 janvier 1972, appliquées aussi dans la famille naturelle. Cette loi a assimilé, à ce sujet, l'enfant naturel à l'enfant légitime, ce qui était inscrit dans le sens de l'évolution législative et plus conforme à la réalité sociologique.

 La preuve de la parenté devrait logiquement, à chaque échelon, reposer notamment sur le respect des règles relatives à la preuve de la filiation, au moyen d'un acte authentique, de la possession d'état, d'un jugement (v. ss 21 s., 563 s.). Si telle était la solution, la preuve du lien de parenté serait des plus malaisées. C'est pourquoi la jurisprudence distingue notamment les questions d'état, auxquelles il est répondu suivant les preuves exigées au sujet du mariage et de la filiation, et les questions de généalogie, sans incidence sur la situation actuelle de la famille et au sujet desquelles la preuve par tous moyens est admise 49.
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 		Les effets de la parenté ◊ La solidarité familiale se manifeste en termes de rapports personnels et de rapports pécuniaires.

 Ainsi, sur le terrain des rapports personnels, la parenté crée certains empêchements à mariage. La qualité de parent donne en outre le droit de former opposition au mariage, de demander la nullité du mariage célébré, de provoquer l'ouverture de la tutelle… Elle oblige à faire partie d'un conseil de famille ou à exercer la tutelle, etc. La filiation et le mariage jouent un rôle prépondérant dans l'attribution du nom patronymique. À la parenté se rattachent les droits dérivant de l'autorité parentale. La loi, craignant les abus de la solidarité familiale, attache à la parenté certaines incapacités, comme celle d'être témoin dans un acte notarié ou un testament concernant un parent (C. civ., art. 975), celle de faire partie d'un même tribunal, d'un même conseil municipal, etc. ; de même la parenté fait parfois présumer l'interposition de personnes, quand une libéralité est adressée au proche d'un incapable (C. civ., art. 911). Au sujet des rapports pécuniaires, la parenté fait naître dans certains cas une obligation alimentaire (v. ss 30 s.). Et elle crée des droits de successibilité réciproques jusqu'à un certain degré.
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 		Les fratries ◊ Longtemps l'on a pu considérer que les liens de parenté entre les frères et sœurs n'étaient pas, en tant que tels, pris en considération par le droit. Sans doute distinguait-on juridiquement les frères et sœurs germains (de même père et de même mère), les frères et sœurs consanguins (du même père) et les frères et sœurs utérins (de même mère) ; aujourd'hui, on parle plutôt de demi-frères ou sœurs… Reste que les frères et sœurs étaient le plus souvent considérés en droit successoral, mais en tant qu'ils constituaient avec leurs descendants des collatéraux privilégiés. C'est ainsi que, dans notre tradition, l'on entendait ici les structures élémentaires de la parenté 50. On signalera aussi l'article 371-5 du Code civil (réd. L. 30 déc. 1995) aux termes duquel, en matière d'autorité parentale, « l'enfant ne doit pas être séparé de ses frères et sœurs, sauf si cela n'est pas possible ou si son intérêt commande une autre solution. S'il y a lieu, le juge statue sur les relations entre les frères et sœurs » 51.

 Des considérations d'ordre scientifique on conduit à attacher une attention croissante aux liens entre frères et sœurs. Les règles relatives aux prélèvements d'organes ont été pensées dans le souci de leur meilleure réussite à partir d'une parenté biologique étroite (CSP, art. L. 7237, al. 2).

 Du côté de la sociologie, à la lumière des leçons de l'histoire et de la géographie, il a été rendu nécessaire, notamment sous l'influence du droit européen, de prévoir le port du nom de ses deux parents – ou de l'un d'eux par un enfant commun, le choix opéré précédemment à l'égard d'un enfant commun valant pour les autres enfants communs (C. civ., art. 321-21, al. 3). En cela se manifeste l'unité de la fratrie.
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 		Les ascendants ◊ Les évolutions démographiques affectent nécessairement la famille et son droit, y compris dans le sens d'un retour d'une famille élargie par la considération renouvelée du rôle des grands-parents, voire des arrière-grands parents 52. De là aussi une évolution sociologique importante, même en termes d'éducation, ce qui est significatif de nos jours lorsque les petits-enfants initient leurs grands-parents aux joies, voire aux vertiges de l'informatique et renouvellent de la sorte les rapports entre les générations, en droit voire en fait 53.

 L'on a pu constater, au siècle dernier, une grande diversité des positions reconnues aux grands parents « tantôt ignorés du législateur quand celui-ci organise l'assistance éducative, tantôt, au contraire, reconnus et respectés au moment du mariage de leur petit-enfant » 54. Alain Sayag déplorait en 1969 le caractère disparate des droits des grands-parents et préconisait même la définition d'« un véritable statut des grands-parents ». Depuis lors, le législateur est intervenu en 1970, puis en 2002 et 2007 en matière de droit de visite 55.

 Et la CEDH a décidé que le droit au respect de la vie familiale peut être invoqué par les grands-parents eux-mêmes 56. Pour l'heure, l'élaboration d'un véritable statut des grands-parents demeure contestable.
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 		La conjugalité ◊ Par rapport à la conjugalité, la position du droit avait été suffisamment claire : il y avait les couples mariés, dont le statut civil était amplement géré par le droit, et les couples non mariés, que le droit ignorait : celui des concubins, vivant en union libre. Peu à peu, les concubins ont été pris un peu plus en considération, en droit civil, ainsi qu'en droit social, fiscal, locatif, mais cela n'a pas affecté sérieusement la construction.


 Il en a été tout autrement depuis que la loi du 15 novembre 1999 a fait place dans notre droit au pacte civil de solidarité (PACS), ouvert aussi bien aux homosexuels qu'aux hétérosexuels (v. ss 353 s.). Quoi qu'on ait pu dire, en insistant sur le caractère contractuel du PACS (un pacte), il est résulté de l'admission de celui-ci l'existence d'un nouveau statut de conjugalité qui s'est progressivement rapproché du mariage, à la faveur de maintes réformes législatives réalisées depuis le début du siècle.

 L'admission du PACS n'a pas été sans incidence sur le concubinage, son régime encore limité dans ses effets législatifs, voire réglementaires, étant devenu par la même loi de 1999, applicable aux concubins homosexuels (v. ss 353).

 Seul le mariage crée l'alliance, mais il n'est pas, en lui-même, une alliance. Les conjoints ne sont pas des alliés.
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 		L'alliance ◊ C'est le lien unissant l'un des époux aux parents de l'autre. Généralement les notions et distinctions retenues au sujet de la parenté (lignes et degrés) le sont aussi au sujet de l'alliance. La nature et la proximité de l'alliance sont déterminées comme celles de la parenté. Les père et mère du conjoint sont ses beau-père et belle-mère, c'est-à-dire ses beaux-parents ; les frères et sœurs du conjoint sont ses beaux-frères et belles-sœurs, mais il n'y a pas de lien d'alliance avec leurs conjoints respectifs : les conjoints de deux frères ou de deux sœurs ne sont pas des alliés bien qu'ils soient couramment appelés beaux-frères ou belles-sœurs. Relèvent au contraire de l'alliance, les liens existant entre les enfants d'un précédent lit et le nouveau conjoint du père ou de la mère (parâtre ou marâtre). Mais il n'y a pas alliance entre les parents des deux époux, bien que l'on dise parfois que deux familles sont alliées.

 L'alliance ne peut naître que du seul mariage. Elle ne résulte ni du PACS, ni du concubinage. S'il est vrai que, depuis la loi du 3 janvier 1972, l'enfant naturel « entre dans la famille de son auteur » (C. civ., art. 334, al. 2), il n'existe pas d'alliance – faute de mariage – au sein de la famille naturelle. En d'autres termes, l'un des partenaires ou concubins n'est pas allié des parents de l'autre. Mais le mariage crée l'alliance dans les rapports entre chacun des époux et, non seulement la famille légitime, mais aussi la famille naturelle de l'autre : ainsi, la mère naturelle d'un époux est belle-mère naturelle de son conjoint.

 L'alliance implique un mariage mais, après la dissolution de celui-ci, elle continue généralement à produire ses effets. Toutefois, si le mariage se dissout sans postérité, l'obligation alimentaire cesse entre alliés (v. ss 35).

 L'alliance produit des effets moins nombreux que la parenté. Ainsi les alliés n'ont pas la vocation successorale ; ils ne sont pas qualifiés pour faire opposition à un mariage ou pour en demander la nullité, ni pour provoquer l'ouverture d'une tutelle.

 Toutefois : a) l'alliance entraîne certains empêchements au mariage ; b) elle impose parfois l'obligation alimentaire ; c) elle peut entraîner l'obligation d'assumer une tutelle ou de faire partie du conseil de famille ; d) elle détermine certaines incapacités, par exemple en matière notariale et pour jouer le rôle de témoin, pour siéger dans un même tribunal ou dans un même conseil municipal.

 Les effets de l'alliance sont d'ailleurs moins persistants que ceux de la parenté qui est perpétuelle ; ainsi certains effets ne survivent pas au mariage d'où elle résultait, par exemple l'obligation alimentaire existant dans les rapports entre gendre, belle-fille et beau-père, belle-mère, s'il n'y a pas d'enfants issus de l'union.

 25

 		Les beaux-parents ◊ Il existe un lien d'alliance entre une personne et les père et mère de son conjoint, disons le beau-père et la belle-mère, dans les relations entre ceux-ci et leur gendre ou leur belle-fille. Ceux-ci sont visés à l'article 206 du Code civil, relatif à l'existence d'une obligation alimentaire. Le lien d'alliance, ici considéré, peut aussi être pris en considération en matière d'autorité parentale (v. ss 945). Le remariage, après divorce, d'un des beaux-parents emporte substitution d'un beau-parent à un autre.

 C'est une autre situation qui a fait problème récemment. Pour le comprendre, il faut relever une distinction de vocabulaire : le terme « gendre », à la différence de celui de beau-fils se place dans le cadre des relations d'une personne avec les père et mère de son conjoint 57 ; en quoi il diffère du beau-fils, cette expression servant à désigner l'enfant dans ses relations avec le second ou ultérieur conjoint de son père ou de sa mère. Un terme unique sert à désigner les belles-filles. C'est dans cette perspective que l'on s'« interroge sur la situation d'un enfant par rapport à un nouveau conjoint ou nouveau partenaire (PACS) de son père ou de sa mère – le parâtre ou la marâtre disait-on autrefois 58.

 L'analyse d'un éventuel statut du beau-parent a été, dans le sens indiqué, suscité en 2007 à la suite d'une lettre de mission émanant du Président de la République. Il s'agissait « de permettre aux adultes qui vivent avec des enfants dont ils ne sont pas les parents biologiques de pouvoir procéder pour eux aux démarches habituelles de la vie quotidienne et de protéger dans l'intérêt de tous des liens affectifs incontestables qui se nouent entre ces enfants et ces adultes » 59.

 Un avant-projet de loi a été en conséquence élaboré en 2008 non sans investigations du droit comparé 60. Le moins qu'on puisse dire est que l'initiative a été accueillie avec les plus extrêmes réserves, tant il est vrai que le droit de la famille n'est pas fait pour cristalliser par des textes le plus souvent inutiles, des conflits dits de famille latents 61.

 26

 		Autres liens : Kafala, parrainage, protection ◊ Il existe d'autres liens qui sont proches de ceux résultant de la parenté ou de l'alliance, mais se situent hors des cadres considérés par la législation française. Les uns relèvent de droits étrangers que notre droit international privé ne saurait ignorer, mais qui ne correspondent pas à des relations de famille considérées directement par notre droit. Ainsi en est-il de la kafala du droit musulman, non sans variantes observées suivant les pays d'islam. Elle consiste dans le fait de confier un enfant à une autre personne, qui va l'accueillir, l'entretenir et l'éduquer mais sans que cette situation, dotée de conséquences juridiques soit créatrice d'un lien de famille, que ce soit de tutelle 62, ou délégatrice d'autorité parentale, seul un pouvoir de fait étant accordé. À plus forte raison, il ne s'agit pas d'une adoption, simple ou plénière, même s'il existe à ce sujet des ressemblances 63. Chacun à sa manière, la juridiction civile et la juridiction administrative considèrent que la kafala ne relève d'aucune catégorie du droit français 64.

 II n'en demeure pas moins que, là comme en bien d'autres domaines, les relations de fait, en tant qu'elles entraînent des conséquences prises en considération par le droit, appellent des commentaires. On n'ignore pas l'existence de parents nourriciers (v. ss 26). Ces considérations renvoient nécessairement à ce qui dépasse les seules relations de famille instituées. À rebours d'une vision atomistique de la famille rétrécie, il est de nombreuses situations dans lesquelles l'entourage, le voisinage, la fraternité, l'amitié, l'expérience, nourrissent des relations para-familiales, par exemple au sujet de la composition des conseils de famille (C. civ., art. 398 et 456). – Sur le rôle des tiers dans les familles recomposées, v. ss 29.
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 		Mandat, parrainage ◊ De nouvelles manifestations de la volonté ont, en matière familiale, favorisé le recours au mécanisme contractuel du mandat, un des contrats les plus multifonctionnels dans l'histoire de l'humanité, depuis les mandataires des dieux auprès des hommes ou des hommages auprès des dieux. Ainsi en est-il du mandat à effet posthume et du mandat de protection future, dus aux lois du 23 juin 2006 sur les successions et les libéralités et du 5 mars 2007 sur la protection juridique des majeurs 65. Ce sont des manifestations après d'autres d'une contractualisation du droit de la famille 66. De proche en proche, on peut s'interroger sur la résistance souhaitable des structures traditionnelles face à une pénétration excessive des tiers, proches ou non, dans la société familiale.

 Dans un ordre d'idées voisin, le parrainage civil suscite toujours l'attention. Il est au parrainage religieux, ce que le mariage civil a été au mariage religieux. On peut en trouver une origine au temps des Lumières, à une époque où des familles voulaient, mais ne pouvaient pas se tenir hors de l'Église, alors que l'inscription sur les registres du baptême était le seul et initial acte d'intégration de l'enfant à la société. En 1794, le législateur voulut que, comme les naissances, mariages et décès, il y eut à l'État civil une cérémonie légale relative au parrainage civil. La loi du 20 prairial de l'an II institua le baptême civil célébré au nom du pouvoir civil, par un magistrat municipal élu. Ultérieurement les lois républicaines n'ont prévu, dans les mairies, que trois registres : naissances, mariages, décès et l'on a pu raisonnablement penser que la loi de prairial an II avait été abrogée par désuétude, si tant est que cette sorte d'abrogation soit théoriquement admise 67. Pourtant, dans certaines régions, le parrainage civil s'est maintenu.

 Il résulte d'ailleurs de diverses investigations, un mouvement de renaissance du parrainage civil, imaginé d'abord dans un esprit de provocation politique, mais surtout développé dans des mairies de Paris à la suite de la victoire de la gauche aux élections municipales de 2001. On parla d'une centaine de cas en 2002 et la mairie de Paris a ensuite entendu promouvoir une cérémonie laïque du baptême 68. C'est dire que la question est redevenue d'actualité 69.
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 		La parentalité ◊ Le renouvellement des réflexions sur la parenté et ses diverses composantes a favorisé le développement dans les analyses et dans les textes de la notion de parentalité. On en voudra tout d'abord pour preuve la création, par un décret du 29 septembre 2010, d'un comité national de soutien à la parentalité. À vrai dire, depuis au moins une vingtaine d'années, essentiellement dans les relations des parents avec les enfants, de légitimes mesures avaient été prises et la doctrine n'avait pas manqué d'en décrire les manifestations 70.

 C'est bien à partir du terme parental que l'on saisit le rayonnement de la notion, notamment quant à l'autorité parentale. Mais les prolongements de l'idée dépassent notablement les seuls cadres du Code civil et même du droit civil, car la question intéresse aussi le droit public et le droit social. Au-delà même d'une fonction incombant aux parents, voire à des tiers dans l'éducation des enfants, il s'agit d'aménager des actions d'aide éducative, propres à remédier en particulier aux difficultés de l'adolescence, dans le champ des politiques familiales. On doit discerner, à ce sujet, « une idéologie destinée à gommer toute trace d'autorité pour prôner la régulation des rapports humains sur un droit doux, sans contrainte, où l'individu n'est pas sanctionné mais guidé, soutenu » 71. 

 À partir de la référence croissante à la parentalité, au-delà même de la seule considération des parents et non des alliés, l'on s'interroge nécessairement sur le rôle des tiers en droit de la famille 72. La réflexion a été spécialement provoquée par un avant-projet de loi « relatif à l'autorité parentale et aux droits des tiers » émanant en mars 2009 du Secrétaire d'État à la famille. Si une réaction s'est assez rapidement produite, c'est dans la mesure où le rôle des tiers appelés à intervenir dans la prise en charge de l'enfance – et il en est de diverses sortes – devrait être notablement accru. La ligne de force consistait à étendre le rôle des tiers à l'égard des enfants, à partir de considérations soit de résidence commune et de liens affectifs, soit d'accords de volonté. Les dispositions extensives avaient trait aux actes usuels de l'autorité parentale et aux dispositions relatives au partage de celle-ci. Dans l'une et l'autre situation, le droit des tiers, par rapport aux liens de famille, était singulièrement étendu passant du domaine des situations de crise à la vie familiale en deçà de ces hypothèses 73, notamment par l'extension singulière des droits du tiers qui réside avec l'enfant et l'un de ses parents et a noué des liens affectifs étroits avec lui. On allait donc bien au-delà de l'autorité parentale classique, c'est-à-dire sur la filiation légalement autorisée. Faisant suite aux conclusions négatives exprimées par le Laboratoire de sociologie juridique de l'Université de Paris II (préc.), le groupe de réflexion parlementaire présidé par le député Jean Léonetti a conclu à l'inopportunité d'un accroissement du rôle des tiers au regard de l'intérêt de l'enfant et préféré repenser la médiation familiale dans la ligne considérée.

 À l'aide de la notion de parentalité entendue à des fins non seulement explicatives mais législatives, c'est en réalité un changement profond tant des structures de la famille que des finalités qui fondent leur raison d'être, que des propositions d'apparence altruistes et solidaires sont de nature à ruiner la société familiale. Il était nécessaire de montrer que, tout à la fois les justifications du changement envisagé, notamment l'existence de familles recomposées et de couples homosexuels, étaient peu probantes et qu'il y avait, en contrepoint, des conceptions familiales discutables : subjectivation des questions familiales, indifférenciation des situations parentales 74.

 C'est dire qu'en mettant dans cette perspective la parenté avec la parentalité, l'on observe une dislocation de la parenté dans son essence, sa source, sa force et son rayonnement. Il en résulte une perturbation profonde de l'autorité parentale et du statut de l'enfant, présent et futur 75.
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 		Les familles recomposées ◊ L'allongement de la durée de la vie, la montée des divorces, le développement du PACS et l'existence beaucoup plus fréquente d'enfants nés hors mariage explique l'importance attachée aujourd'hui aux familles recomposées 76. On a fait notamment état, en juin 2003, de l'existence de plus d'un million six cent mille enfants vivant en France au sein d'une famille recomposée, c'est-à-dire dont les parents sont séparés et dont l'un d'eux au moins a conclu une nouvelle union 77.

 Même à l'époque où le divorce n'était pas admis, le veuvage d'un des parents suivi de remariage n'était pas indifférent au droit si l'on en juge par l'édit de secondes noces (1558). Mais l'importance, même relative, de la situation considérée explique aujourd'hui des réflexions sans commune mesure avec celles du passé.

 Il ya de multiples sortes de familles recomposées, suivant la diversité des couples (mariages, PACS, concubinages) et des successions variables de ces couples. La diversité peut tenir aussi aux divers modes d'établissement des filiations. Pourtant, il existe dans tous les cas un problème central tenant normalement à la coexistence d'un enfant avec un beau-parent, entendons ici un tiers, devenu tel par suite de la constitution d'un couple avec l'un des parents de l'enfant. L'on voit bien que l'expression « tiers » est trompeuse en tant qu'il désignerait, comme en droit des obligations, une personne totalement étrangère à la situation considérée (le tiers penitus extranus).


 C'est bel et bien au cœur de la parenté que la question se pose, mais de manière originale. « La sociologie observe, est-il souligné 78, une tendance à la matricentralité dans les familles recomposées où la mère et son nouveau foyer occupent une position centrale, durant l'enfance mais aussi au moment de l'entrée dans l'âge adulte ». La place du « beau-parent » dans la famille recomposée est au cœur des analyses, que ce soit dans les rapports avec l'enfant ou avec le parent de cet enfant en termes de filiation et de prise en charge de l'autorité parentale pendant la vie commune 79.

 § 2. De l'obligation alimentaire
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 		Présentation ◊ C'est l'obligation, imposée par la loi, à certaines personnes d'assurer la subsistance d'une ou plusieurs autres, lorsque celles-ci sont dans le besoin et que celles-là sont à même de leur venir en aide 80. La genèse du système doctrinal des aliments est historique et sociologiquement très originale, depuis le droit romain jusqu'à notre temps, en passant spécialement par le message du franciscanisme 81. Et, à notre époque de montée de la solidarité sociale, à défaut d'une solidarité familiale durable, l'articulation du droit privé et du droit public fait de plus en plus problème (personnes âgées, handicapés...) 82.

 L'obligation alimentaire correspond à un lien de famille. Cette manifestation de l'aide et de l'assistance familiale était très importante à l'époque où la solidarité de la famille demeurait très forte et où l'Assistance publique, puis plus généralement toutes les formes de la Sécurité sociale, ainsi que de la solidarité publique – dans une même génération et entre les générations – ne s'étaient pas développées comme à notre époque. Aujourd'hui, tandis qu'une certaine indifférence se propage au sein de la famille – cause ou effet de l'évolution ici évoquée –, la société globale s'emploie, tant bien que mal, non seulement à améliorer la situation des personnes dans le besoin, mais aussi à remédier aux défaillances des familles. Il n'en est pas moins nécessaire tout à la fois de replacer les dispositions applicables en les détachant de la considération trop étroite des effets du mariage et, ce faisant, de mieux fonder les obligations alimentaires sur la parenté et sur l'alliance 83.

 A. Quant au domaine
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 		Conditions de l'obligation alimentaire ◊ Le cercle de famille (v. ss 55) ne concerne ici que l'obligation alimentaire civile. Il peut cependant exister une obligation alimentaire naturelle qui ne peut donc donner lieu à exécution forcée, mais qui, en cas d'exécution volontaire (ou de promesse d'exécution), est considérée comme la concrétisation d'un devoir et non comme un acte gratuit 84. Ainsi en est-il de l'obligation naturelle alimentaire reconnue – à défaut d'obligation civile (comme dans l'Ancien droit) – entre frères et sœurs 85 ou de l'obligation naturelle de secours entre époux après divorce 86.

 Distincte de l'obligation d'entretien et d'éducation de leurs enfants, qui pèse sur les parents (sur cette obligation d'entretien, v. ss 455 s.), l'obligation alimentaire existe entre parents en ligne directe (C. civ., art. 205 s.). À la différence de l'obligation d'entretien qui ne pèse que sur les père et mère à l'égard de leurs enfants 87, l'obligation alimentaire est réciproque (C. civ., art. 207, al. 1er).

 L'obligation alimentaire existe entre époux qui se doivent mutuellement secours et assistance (C. civ., art. 212 ; en cas de divorce, v. ss 274 ou de séparation de corps, v. ss 345).

 Elle existe aussi entre alliés, dans les termes prévus à l'article 206 du Code civil : « Les gendres et belles-filles doivent également, et dans les mêmes circonstances, des aliments à leur beau-père et belle-mère, mais cette obligation cesse lorsque celui des époux qui produisait l'affinité et les enfants issus de son union avec l'autre époux sont décédés ». Le cercle de famille est ici plus étroit qu'au sujet de la parenté : en ce que l'obligation alimentaire n'existe pas entre alliés au-delà du premier degré, de sorte que, par exemple, le gendre ne doit pas d'aliments aux grands-parents de son épouse 88 ; en ce qu'elle n'existe pas non plus entre un enfant d'un premier lit et le conjoint d'un second mariage de son père ou de sa mère 89.

 L'obligation alimentaire entre alliés prend fin lorsque l'époux qui produisait l'alliance est décédé sans laisser de postérité issue de son mariage avec le conjoint survivant 90 ; ainsi, après le décès de la femme, et s'il n'y a pas – ou n'y a plus – d'enfants issus de l'union, l'obligation alimentaire entre ses parents et leur gendre cesse. « Morte ma fille, mort mon gendre », disaient nos anciens auteurs. Elle prend fin aussi en cas de divorce, même s'il subsiste des enfants issus du mariage dissous.

 32

 		Besoin du créancier et ressources du débiteur ◊ L'article 208 porte que « les aliments ne sont accordés que dans la proportion du besoin de celui qui les réclame, et de la fortune de celui qui les doit » 91. Il y a là pour les tribunaux une affaire d'appréciation souveraine. Ils décident si une obligation alimentaire est due et en déterminent le montant en prenant en considération la situation de fortune des parties à la date de leur décision 92. La loi prescrit au juge de tenir compte exclusivement des besoins du créancier d'aliments et des ressources du débiteur.

 1) Le créancier doit être dans le besoin 93 et en rapporter la preuve 94. Le juge doit prendre en considération les revenus du demandeur plutôt que son capital : le créancier ne saurait être tenu d'aliéner son capital pour se constituer une rente viagère 95. Dans l'appréciation des revenus, il faut d'autre part tenir compte des possibilités du demandeur plutôt que des réalités : celui qui, compte tenu de son âge, de sa santé, pourrait gagner sa vie en travaillant ne peut prétendre à l'oisiveté grâce à une obligation alimentaire mise à la charge de ses parents ou alliés. En revanche, peu importe la cause de l'indigence alléguée. Quand même elle proviendrait de l'inconduite du demandeur, les aliments n'en seraient pas moins dus 96. Encore convient-il que le créancier prouve qu'il n'est pas en mesure d'assurer sa subsistance, spécialement en exerçant une activité rémunérée 97.

 En outre, « quand le créancier aura lui-même manqué gravement à ses obligations envers le débiteur, le juge pourra décharger celui-ci de tout ou partie de la dette alimentaire » (C. civ., art. 207, al. 2) 98.

 2) Le débiteur d'aliments n'est astreint à les fournir que s'il est à même de le faire. Il doit avoir des revenus suffisants, une fois qu'il a couvert ses besoins et ceux des membres de sa famille dont l'entretien est à sa charge 99. Comme dans l'examen de la situation du créancier, le juge tiendra compte chez le débiteur non seulement des revenus actuels, mais encore de ses possibilités de gain, vu son âge, son état de santé 100...
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 		Quant à l'objet ◊ Les « aliments » comprennent tout ce qui est indispensable à la vie (nourriture, logement, vêtements, frais de maladie, voire frais funéraires). Ces besoins sont non seulement ceux du créancier alimentaire lui-même, mais aussi ceux des membres de sa famille qui sont légalement à sa charge (sur l'objet de l'obligation d'entretien et d'éducation des enfants, v. ss 945).

 L'obligation alimentaire naît automatiquement de la réunion de trois conditions : besoin du créancier, ressources du débiteur, lien de parenté ou d'alliance auquel la loi attache l'obligation. Le créancier et le débiteur peuvent éventuellement fixer les modes d'exécution de l'obligation par une convention. À défaut, le juge aux affaires familiales fixe de manière souveraine l'étendue de l'obligation sur le fondement du besoin du créancier et des ressources du débiteur, en tenant compte, le cas échéant, du comportement du créancier qui aurait gravement manqué à ses obligations envers le débiteur 101. Si le juge doit se placer au jour où il statue pour apprécier les besoins du créancier et les ressources du débiteur d'aliments, cette règle s'applique seulement lorsqu'il s'agit de fixer la pension alimentaire pour l'avenir et non lorsqu'il s'agit de condamner le débiteur d'aliments à payer à une maison de santé la somme réclamée par celle-ci après le décès du créancier d'aliments 102.

 À défaut de convention, qui peut le cas échéant prévoir une exécution « en nature », notamment par l'entretien de la personne dans le besoin au foyer du débiteur – mode d'exécution moins coûteux mais de nature à susciter des heurts fréquents –, les aliments sont fournis sous la forme d'une pension que le juge aux affaires familiales condamne le débiteur à verser au créancier.

 En l'absence d'accord, l'un des intéressés pourrait-il exiger la substitution de l'exécution en nature à l'exécution en argent ? Il faut distinguer selon qu'il s'agit du créancier ou du débiteur. Le créancier d'aliments ne peut jamais exiger ce mode de règlement, sauf s'il s'agit d'un époux ou des enfants mineurs, qui ont droit à avoir place chez le conjoint ou les parents exerçant l'autorité parentale. Quant au débiteur d'aliments, il peut toujours offrir de s'acquitter de cette manière, mais alors le créancier n'est pas tenu d'accepter cette offre, sauf dans deux cas prévus aux articles 210 et 211 du Code civil. D'une part, « si la personne qui doit fournir des aliments justifie qu'elle ne peut payer la pension alimentaire, le juge aux affaires familiales pourra, en connaissance de cause, ordonner qu'elle recevra dans sa demeure, qu'elle nourrira et entretiendra celui auquel elle devra des aliments » (C. civ., art. 210) 103. D'autre part, « le juge aux affaires familiales prononcera également si le père ou la mère qui offrira de recevoir, nourrir et entretenir dans sa demeure, l'enfant à qui il devra des aliments, devra dans ce cas être dispensé de payer la pension alimentaire » (C. civ., art. 211).

 B. Quant aux caractères
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 		Présentation ◊ L'obligation alimentaire ne concerne pas les seuls intérêts privés du créancier. L'intérêt général impose, en principe, qu'elle soit exécutée, afin d'éviter qu'une personne ne tombe à la charge de la collectivité. L'existence du revenu minimum d'insertion (RMI) et l'attention accrue qu'appellent notamment les personnes sans domicile fixe (SDF) attestent cependant de manière fréquente les carences de l'obligation alimentaire.

 Reste que l'obligation alimentaire relève de l'ordre public et que, par conséquent, les intéressés ne peuvent la supprimer 104. Le droit à des aliments ne peut faire l'objet ni d'une renonciation 105 ni d'une transaction 106. Pas davantage le créancier d'aliments ne peut valablement renoncer aux sûretés légales ou judiciaires 107 garantissant l'obligation ; sont cependant valables, dans les conditions prévues à l'article 2139, alinéa 2, du Code civil (réd. par L. du 23 déc. 1985), les cessions de rang ou les subrogations relatives à l'hypothèque légale, ou éventuellement l'hypothèque judiciaire, garantissant la pension alimentaire allouée ou susceptible d'être allouée à un époux, pour lui ou pour ses enfants.

 Manifestation du régime d'ordre public de l'obligation alimentaire, l'indisponibilité de celle-ci atteste aussi l'existence de l'un de ses caractères.
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 		Caractère personnel ◊ Activement et passivement, il entraîne des conséquences.

 Activement, l'obligation alimentaire est strictement personnelle. Elle s'éteint avec la mort du créancier à qui elle était destinée. Ses héritiers ne peuvent donc réclamer ni la continuation de son exécution, ni les annuités échues et non encore payées (v. ss 41, la règle Aliments ne s'arréragent pas). Du vivant de la personne créancière d'aliments, elle échappe à ses propres créanciers qui ne peuvent ni la saisir 108, ni agir à sa place et en son nom, par la voie de l'action oblique, pour faire fixer ou augmenter la pension alimentaire, les droits et actions exclusivement attachés à la personne échappant à l'action oblique (C. civ., art. 1166). Dans le même ordre d'idées, la pension alimentaire ne peut pas entrer en compensation avec une autre obligation et s'éteindre ainsi à due concurrence (C. civ., art. 1293-3o) ; par conséquent, si le créancier d'aliments est lui-même débiteur du débiteur de la pension, la compensation n'opère pas : l'extinction de sa propre dette, qui serait pour lui le bénéfice de la compensation, ne donnerait pas de quoi vivre au créancier.

 Passivement, la créance alimentaire ne peut être exercée contre les héritiers du débiteur, en leur qualité d'héritiers 109, ce qui n'exclut pas que ceux-ci puissent être tenus à titre personnel, en raison de leur lien de parenté et compte tenu de leurs ressources. En outre, les créanciers du débiteur ne peuvent poursuivre, par l'action oblique, la suppression ou la diminution de l'obligation alimentaire. – Sur le sort de la prestation compensatoire après la mort du débiteur, (v. ss 295).
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 		Caractère réciproque ◊ À la différence de l'obligation d'entretien, l'obligation alimentaire est réciproque (C. civ., art. 207, al. 1er), car ce sont en principe des données économiques – le besoin du créancier, les ressources du débiteur – qui déterminent l'existence et le montant de la dette alimentaire. Pourtant, dans certains cas, le législateur prend aussi en considération des éléments moraux, notamment la culpabilité ou l'innocence des intéressés, ce qui aboutit à supprimer le caractère réciproque de l'obligation alimentaire (en cas de retrait total de l'autorité parentale, v. ss 927). Ainsi est-il prévu, à l'article 207, alinéa 2, du Code civil que, lorsque « le créancier aura lui-même manqué gravement à ses obligations envers le débiteur, le juge pourra décharger celui-ci de tout ou partie de la dette alimentaire » 110. Le législateur a essentiellement visé le cas où les parents, après s'être désintéressés de l'enfant pendant une longue période sans lui avoir apporté aucun soutien, demandent des aliments sur la base de l'obligation alimentaire. L'appréciation du comportement fautif du créancier propre à décharger le débiteur de tout ou partie de sa dette dépend du pouvoir souverain des juges du fond 111.
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 		Caractère variable ◊ L'obligation alimentaire est essentiellement variable : sa fixation par contrat 112 ou par justice est provisoire. Que vienne à changer l'un des éléments qui en déterminent le quantum – besoins du créancier ou ressources du débiteur –, même en raison des variations du coût de la vie, une nouvelle fixation peut être réclamée par les intéressés 113. Une clause d'indexation est toujours possible (Ord. du 30 déc. 1958, art. 79, réd. Ord. du 4 févr. 1959). « Le juge peut, même d'office, et selon les circonstances de l'espèce, assortir la pension alimentaire d'une clause de variation permise par les lois en vigueur » (C. civ., art. 208, al. 2), ce qui signifie qu'il est fort libre puisque les obligations alimentaires échappent aux dispositions restrictives relatives à l'indexation 114.

 C. Quant à l'exécution
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 		Présentation ◊ La distinction de l'obligation à la dette et de la contribution, classique en cas de pluralité de débiteurs est retenue en la matière : poursuite par le créancier, recours du débiteur poursuivi.
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 		Quant à l'obligation ◊ 1) En premier lieu, les débiteurs d'aliments doivent-ils être poursuivis dans un certain ordre qui serait fondé sur l'intensité variable de l'affection présumée qui les unit au créancier ? En d'autres termes, existe-t-il une hiérarchie entre les débiteurs, le créancier ne pouvant agir contre les parents et alliés qu'après s'être adressé au plus proche ?

 Abandonnant une opinion longtemps dominante 115, la Cour de cassation a décidé que rien n'impose au créancier « une action commune ou des actions successives dans un ordre déterminé » 116. La Cour de cassation en a déduit que des parents pouvaient réclamer des aliments à leur belle-fille (qui plus est séparée de corps) sans avoir auparavant à démontrer la carence de leurs propres enfants 117. Fondée sur ce que les articles 203 et suivants du Code civil n'établissent aucun classement entre les débiteurs d'aliments, cette solution est favorable au créancier : elle le dispense en effet de la preuve, souvent malaisée, de l'impossibilité d'obtenir satisfaction des parents les plus proches.

 Cette absence de hiérarchie ne joue cependant qu'entre débiteurs d'aliments au sens strict. Lorsque sont en concurrence le devoir de secours entre époux, d'une part, l'obligation alimentaire ordinaire, d'autre part, le conjoint est tenu avant tous les autres débiteurs, car la parenté et l'alliance ne peuvent être sollicitées qu'après que le ménage, unité autonome, a tenté de s'assumer 118. Pour des raisons analogues, l'obligation d'entretien qui pèse sur les père et mère l'emporte sur l'obligation alimentaire des autres parents 119. Enfin, en cas d'adoption simple, les père et mère de l'adopté ne sont tenus de lui fournir des aliments que s'il ne peut les obtenir de l'adoptant (C. civ., art. 367).

 2) En second lieu, à supposer qu'il y ait plusieurs débiteurs d'aliments tenus concurremment, le créancier peut-il réclamer le paiement intégral de ceux-ci à l'un d'entre eux ou doit-il diviser ses poursuites ?

 Aucun texte ne réglant là encore la question, la jurisprudence a décidé qu'il n'y avait ni solidarité, ni indivisibilité 120. Point de solidarité, parce que celle-ci ne se présume pas (C. civ., art. 1202, al. 1er) ; point d'indivisibilité, parce qu'il s'agit d'une dette d'argent, bien que l'objet de l'obligation consiste plutôt à faire vivre le créancier. La solution lui était défavorable en ce qu'obligé de diviser ses poursuites, il devait supporter les risques d'insolvabilité de certains débiteurs.

 Afin d'y remédier, il a été proposé de faire appel à la théorie de l'obligation in solidum. De même que chacun des coauteurs d'un dommage est tenu de le réparer pour le tout, de même chacun des débiteurs de l'obligation alimentaire serait tenu de subvenir aux besoins du créancier pour le tout parce que la solidarité familiale l'y contraindrait. L'obligation alimentaire serait ainsi une obligation in solidum, avec cette particularité que, du côté des débiteurs, chacun de ceux-ci serait certes tenu de faire face à la totalité des besoins du créancier, mais dans la mesure de ses propres ressources, mesure qui n'est pas la même pour chaque coobligé. La jurisprudence semble bien s'être prononcée en faveur de cette analyse. Après avoir décidé que rien n'impose au créancier « une action commune » 121, la Cour de cassation a bien considéré que, sans que l'obligation soit solidaire 122 ou indivisible, chacun des débiteurs d'une obligation alimentaire était tenu pour le tout à l'égard du créancier 123. Mais, accordée au créancier d'aliments lui-même, cette garantie ne bénéficie pas aux établissements publics de santé auxquels l'article L. 6145-11 du code de la santé publique accorde une action directe contre le débiteur d'aliments de la personne hospitalisée 124.
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 		Quant à la contribution ◊ Le débiteur qui a seul assumé la charge des aliments dispose-t-il d'un recours contre les autres pour exiger de chacun sa part contributive 125 ?

 La négative a longtemps été enseignée au motif qu'il n'avait fait que payer sa propre dette qui n'était ni solidaire, ni indivisible 126. Mais, admissible à l'époque où l'on estimait qu'une certaine hiérarchie existait entre les débiteurs, cette solution ne l'était plus dès lors que l'on reconnaissait au créancier la possibilité d'agir contre celui de ses débiteurs d'aliments qui était le mieux à même de lui venir en aide. Aussi bien la Cour de cassation, prenant acte de cette nouvelle donnée, a décidé que « la personne tenue... à une obligation alimentaire dispose d'un recours contre ses coobligés pour les sommes qu'elle a payées excédant sa part contributive compte tenu des facultés respectives des débiteurs » 127.

 Si le principe de ce recours ne fait plus difficulté, il a pu être discuté de son fondement, de sorte que l'on a été chercher du côté de la gestion d'affaires ou de l'enrichissement sans cause. En réalité, dans l'état du droit positif, seule une explication peut être retenue : en cas de pluralité de débiteurs, le créancier peut agir – sauf disposition particulière 128 – contre le débiteur de son choix 129. Le montant du recours est calculé d'après les facultés contributives de chacun des débiteurs concernés 130. Le recours subrogatoire n'est pas subordonné au fait que le débiteur soit encore vivant 131.
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 		La pension alimentaire ne s'arrérage pas  132 ◊ La jurisprudence applique à la pension alimentaire la règle « aliments ne s'arréragent point », c'est-à-dire que le créancier d'aliments, qui a négligé de les toucher, ne peut pas réclamer les annuités échues. On a parfois justifié cette règle en considérant que le créancier d'aliments était censé avoir renoncé aux aliments qu'il n'a pas réclamés dans le passé 133, explication difficilement conciliable avec l'indisponibilité de l'obligation alimentaire (v. ss 309). On peut aussi justifier la règle par la constatation que l'inaction du créancier d'aliments démontre que les besoins qu'il avait allégués n'existaient pas ; sa créance a donc disparu pour la période où il a pu vivre grâce à d'autres ressources 134.

 Il existe un courant doctrinal et jurisprudentiel défavorable au principe « aliments ne s'arréragent point », se situant dans un contexte hostile aux débiteurs de pensions négligents. C'est ainsi que, d'après la jurisprudence, il n'y a en la matière qu'une présomption, qui peut céder si le créancier de la pension prouve la persistance de ses besoins (en démontrant, par exemple, qu'il a dû contracter des dettes pour subsister) ou l'impossibilité dans laquelle il s'est trouvé d'agir plus tôt 135. En outre, la jurisprudence limite le domaine d'application de la règle en ne l'appliquant que lorsque la personne qui doit percevoir la pension en est elle-même créancière, car la règle ne doit pas nuire à autrui : il a été jugé qu'une mère, ayant la garde de ses enfants et devant recevoir pour leur compte une pension de son ex-mari, peut toujours prétendre aux arrérages qu'elle n'a pas perçus 136.

 En cas de condamnation, les arrérages de la pension fixée par le juge ne peuvent se prescrire que dans le délai prévu par l'article 2277 du Code civil (prescription quinquennale), sauf au débiteur à démontrer que le créancier n'était plus dans le besoin ou avait entendu renoncer à poursuivre l'exécution du jugement 137.

 Enfin, la règle « aliments ne s'arréragent point » n'étant pas d'ordre public, on en déduit qu'elle ne peut être invoquée pour la première fois devant la Cour de cassation 138.
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 		Sanctions ◊ Constatant souvent les difficultés d'exécution de l'obligation alimentaire, la loi s'est efforcée à maintes reprises d'ajouter aux voies d'exécution ordinaires des procédures particulières, l'opinion publique ayant été à juste titre sensible aux difficultés que les créanciers de pensions alimentaires, notamment les femmes divorcées, rencontraient fréquemment pour obtenir le paiement effectif de la pension. Le fait est que les voies d'exécution du droit privé sont loin d'être toujours efficaces, ne serait-ce que parce qu'elles supposent connue l'adresse du débiteur ou de son employeur.
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 		Législation ◊ Une loi du 2 janvier 1973 a organisé le paiement direct de la pension alimentaire 139, procédure simple, rapide et peu onéreuse ; sur simple intervention d'un huissier, les revenus du débiteur sont directement « prélevés à la source » entre les mains d'un tiers. La créance à recouvrer doit être une pension alimentaire prévue par le Code civil – c'est-à-dire découlant de rapports familiaux. Le paiement direct n'est possible que si une somme d'argent est due au débiteur de la pension, cette dette devant être certaine, liquide et exigible. Les sommes dues au débiteur de la pension doivent se trouver entre les mains d'un tiers à qui s'adressera l'huissier. La mise en œuvre de la procédure de paiement direct est régie par un décret du 1er mars 1973.

 À ce processus de paiement direct, une loi du 11 juillet 1975, complétée par un décret du 31 décembre 1975 relative au recouvrement public des pensions alimentaires, a ajouté une nouvelle garantie, applicable d'une part à toute pension alimentaire fixée par une décision judiciaire devenue exécutoire, d'autre part aux sommes dues en exécution d'une décision judiciaire au titre des contributions aux charges du mariage prescrites par l'article 214 du Code civil, des rentes prévues en tant que prestations compensatoires en cas de divorce (C. civ., art. 276) ou des subsides de l'article 342 du Code civil que l'enfant naturel peut réclamer à celui ou à ceux qui ont eu des relations avec sa mère pendant la période légale de conception. Le créancier ne peut user de cette procédure que si le recouvrement total ou partiel n'a pu être obtenu par une voie d'exécution de droit privé, ce qui suppose que la saisie ou le paiement direct sont demeurés infructueux. La demande de recouvrement est adressée par le créancier au procureur de la République près le tribunal de grande instance dans le ressort duquel se trouve son domicile. S'il admet la demande, le procureur établit un état exécutoire qu'il transmet aux services du Trésor, lequel est subrogé dans les actions et garanties dont dispose le créancier, le recouvrement étant effectué selon les procédures applicables en matière de contributions directes.

 D'autres mécanismes ont été ajoutés aux procédures spéciales prévues par les lois du 2 janvier 1973 et du 11 juillet 1975. Ainsi existe, depuis une loi du 22 décembre 1984 140, la possibilité de demander le paiement aux caisses d'allocations familiales, celles-ci ne pouvant se dérober s'il s'agit d'une obligation pesant sur un parent qui se soustrait à son obligation à l'égard d'un enfant (CSS, art. L. 581-1 s.). Des améliorations ont aussi été apportées à titre expérimental par une loi du 3 avril 2014 quant aux pensions impayées et au paiement direct.


 Section 4. Des biens
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 		Les intérêts des familles ◊ Ils se manifestent sur le terrain extrapatrimonial. L'honneur des familles n'est pas indifférent au droit. Quant au nom d'une famille, il apparaît bien comme une valeur liée à celle-ci, tout autant que comme un rattachement à celle-ci.

 Sur le terrain des droits patrimoniaux, en de multiples domaines la prise en considération des intérêts de telle ou telle famille inspire le droit positif. On a beau dire que cette notion est incertaine, mais si elle l'est, c'est moins parce qu'il s'agit de famille, que parce que la détermination de l'intérêt d'un groupement est malaisée, que ce soit par rapport à la situation de ses membres ou par rapport à l'intérêt général. Après tout, en droit des sociétés, l'intérêt social est un concept très opératoire et très fréquemment utilisé. Il en va de même dans le cadre des familles. Il suffit à ce propos de relever le rôle important de l'intérêt familial en matière de régimes matrimoniaux, notamment en cas de changement de régime.

 Nom de famille, intérêt de la famille, logement de la famille, sociétés de famille (v. ss 56), surendettement des familles 141, holdings familiales 142... Les perspectives varient de sorte que le cercle n'est pas constant 143. Mais là encore, la comparaison avec le droit des sociétés montre que la relativité d'un concept n'en supprime pas nécessairement l'utilité. Simplement, il y a une pluralité de supports.

 Dans certains cas, l'existence d'un patrimoine familial prend une consistance révélatrice. Ainsi en est-il de la réserve héréditaire. On se bornera ici à faire état de deux sortes de biens de famille.
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 		Les souvenirs de famille ◊ En l'absence de toute disposition législative particulière, et notamment de toute définition légale, la jurisprudence a, après certaines hésitations au siècle dernier, réservé un sort original, spécialement du point de vue de la dévolution successorale, aux souvenirs de famille 144.

 Entrent dans cette catégorie les objets, nécessairement mobiliers, évoquant le passé de la famille, tels que décorations, diplômes, lettres ou autres manuscrits, portraits... Ne méritent cependant cette qualification que des objets présentant « une valeur avant tout morale, l'emportant sur toute valeur vénale » 145. La prépondérance de la dimension extrapatrimoniale constitue le fondement de l'affectation familiale qui est réservée à de tels objets.

 L'objectif est, fondamentalement, d'éviter que le partage successoral ne se traduise par une dispersion qui priverait ces souvenirs de famille, précisément, de la dimension familiale qui fait l'essentiel de leur intérêt.

 Ainsi, à défaut de désignation testamentaire 146 ou d'accord amiable entre les héritiers, les tribunaux se reconnaissent-ils le droit d'en organiser une attribution hors partage de la succession, soit au conjoint, soit à l'aîné des descendants, soit encore à celui des héritiers paraissant le plus apte à conserver et perpétuer la valeur morale attachée à ces souvenirs 147.

 La nature des droits de l'attributaire reste incertaine. Pour certains, il s'agirait d'un droit de propriété ordinaire, et non pas d'une copropriété familiale, sous les réserves de la dévolution successorale originale ci-dessus décrite et d'un droit d'accès et de reproduction reconnu aux autres membres de la famille 148. Les arrêts les plus récents de la haute juridiction ne confèrent cependant à l'attributaire des souvenirs de famille que la qualité de « gardien dépositaire », exclusive « de toute appropriation individuelle » 149, et donc aussi de tout droit d'en disposer même entre vifs, sans que leur valeur vénale leur fasse perdre ce caractère indisponible 150. Cette qualification implique reconnaissance d'une véritable copropriété indivise familiale, échappant au droit commun de l'indivision, spécialement quant à l'issue qu'en constitue toujours le partage.


 Section 5. Des rÈgles
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 		La liberté contractuelle et le droit de la famille ◊ La place du contrat en droit de la famille est marquée à notre époque par une extension. L'évolution n'est pas douteuse en droit des régimes matrimoniaux, notamment du fait de l'abandon de l'immutabilité des conventions matrimoniales 151. Mais des observations comparables peuvent être présentées au sujet du mariage et des couples différents de l'union conjugale, du choix des partenaires et des obligations réciproques des protagonistes 152. Le retour du divorce par consentement mutuel a aussi marqué un changement profond et, encore plus, l'admission des unions homosexuelles.

 Une évolution analogue, inspirée non seulement par ce que l'on a appelé un certain alignement des lois sur la libération des mœurs, mais aussi par le désir d'alléger et de diversifier l'activité des juges, a aussi contribué à assouplir et à varier les voies de solution des difficultés familiales, et a participé aux manifestations de cette évolution 153 tant et si bien qu'il s'est révélé nécessaire de situer aussi le débat sur le terrain des sources du droit, y compris hors du Code civil 154.
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 		La preuve ◊ La vie familiale et la vie privée entretiennent des rapports étroits, qui pourraient conduire à renforcer, en la matière, les restrictions à la liberté de la preuve. Pareille approche, compréhensible dans certaines sociétés du passé, voire du présent de par le monde, ne convient plus dans les sociétés dites évoluées. La paix des familles repose, en effet, sur la paix des ménages, ainsi que des rapports familiaux, autant qu'il est possible. C'est ce qui explique les aménagements du régime des preuves, que ce soit pour la restreindre là ou ailleurs elle est reconnue, ou pour l'admettre là où ailleurs elle est exclue.

 Son refoulement est notable lorsqu'il s'agit de l'impossibilité de faire témoigner les descendants en matière de divorce, sur « les griefs invoqués par les époux » (C. civ., art. 259). Mais, dans nombres d'autres circonstances, les exigences légitimes aussi bien que naturelles d'une recherche de certaines données intimes conduisent à repousser les limites ordinaires de l'investigation 155, par exemple quant à la preuve d'un adultère en matière de divorce ou d'une expertise biologique en matière de filiation. La frontière entre le licite et l'illicite est alors déplacée ce qui ne signifie pas qu'elle disparaisse totalement dans la mesure où la fraude corrompt tout (fraus omnia corrumpit). Encore faut il peut-être s'aventurer ici du côté des dangers des maximes latines trop souvent répétées, telles « idem est non esse aut non probari » (c'est la même chose de ne pas être ou de ne pas être prouvé). Il ne faut pas confondre, y compris en droit, le non-être et le non-être prouvé. Mais c'est là une autre histoire.

 Il y a suffisamment de règles de droit relatives à la famille pour que l'on s'en tienne à celles en droit interne, en droit international et en droit européen. On envisagera, chemin faisant les enseignements du droit dit comparé.

 § 1. En droit interne
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 		Droit civil ◊ Dans le même temps que la famille – les familles dit-on aussi – intéresse plus que par le passé le discours politique, les réactions politiques en résultant se manifestent amplement hors du seul droit civil. Ainsi en est-il évidemment en droit public. L'observation se passe ici de commentaires, au sujet du contexte attaché, en grande partie et depuis longtemps, à la célébration traditionnelle de mariage, spécialement quant au rôle de l'état civil en matière de naissances, de mariage ou de décès. D'autres données de nature comparables peuvent être relevées notamment en matière santé publique ou d'enseignement. Les considérations en cause peuvent même déborder, dans cette perspective, les seules actions relatives à la famille, aux familles.
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 		Droit constitutionnel ◊ C'est en ce domaine que, dans une double direction, l'importance du droit constitutionnel s'est manifestée. Si dans le passé le mariage n'a pas été nécessairement ignoré des textes officiels, plus précisément, on a assisté à un renforcement des règles édictées dans la littérature constitutionnelle par l'effet de deux courants successifs (v. ss 5, 70, 207 s., 406 s.).

 Sur le terrain des affirmations solennelles, le Préambule de la constitution de 1946 affirma que « la nation assure à l'individu et à la famille les conditions nécessaires à leur développement » (art. 10). De nombreuses conséquences en ont été déduites. D'où, notamment, l'affirmation du droit à une vie familiale normale pour les étrangers 156. Plus significatif encore a été le Conseil constitutionnel qui a provoqué, au sujet du PACS (v. ss 356 s.), de multiples réserves d'interprétation entraînant une réécriture du texte 157.


 L'évolution s'est ensuite manifestée dans le sens de l'augmentation des pouvoirs du Conseil constitutionnel, lorsqu'a été introduit le mécanisme de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Relativement nombreuses sont les décisions rendues dans cette nouvelle voie, même si l'on observe quand même une certaine retenue du Conseil constitutionnel dans l'exercice de ses fonctions (v. ss 86 sur le mariage pour tous).
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 		Droit comparé ◊ Ce n'est pas dans le droit de la famille que, dans un premier temps de l'évolution contemporaine, le droit comparé a été conduit à tenir une place aussi notable qu'en droit des obligations civiles et commerciales. Dans une large mesure, mieux vaudrait parler de droit étranger que de droit comparé, car une comparaison bien comprise doit nécessairement dépasser la seule description d'un droit étranger, surtout si, du fait des difficultés de l'entreprise, les juristes qui s'y adonnent ne sont pas toujours à même de connaître vraiment la pratique du droit mis en comparaison avec le droit français servant de point de départ à la réflexion 158.

 Il y a encore beaucoup à faire dans ce domaine. Pourtant certaines démarches ont été menées utilement au point notamment d'introduire dans notre législation en matière de régimes matrimoniaux un régime optionnel franco-allemand de participations aux acquêts 159. Pour ne citer ici qu'un exemple, on retiendra les analyses comparatives nombreuses entre les droits français et allemand 160. L'actualité révèle aussi en droit de la famille, au sujet du mariage, des difficultés fréquentes et très actuelles dans les rapports entre la France et le Maghreb.

 Les observations qui précèdent pourraient, pour l'essentiel, être reliées à une approche relativement statique des choses, disons à l'existence d'États distincts, dont les populations sont au fil du temps amenées à conclure des contrats durables ou occasionnels, concernant des relations d'affaires.

 Mais, il se peut que l'on soit en présence de mouvements de populations entraînant de manière bien plus durable un questionnement original 161. Le débat met nécessairement en relation les questions d'uniformité des sujets, des concepts et des sujets en relations de diversité supportée ou refusée.
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 		Droit fiscal ◊ L'histoire économique et sociale de 20 familles est riche d'enseignements sur la vicissitude des temps. 162 On comprend aisément, dans les conditions l'importance d'un ouvrage essentiel du professeur Félix Douet. 163


 La coexistence de deux corps de règles peut, dans le contexte considéré reposer sur une prise en compte des réalités, notamment d'ordre démographique et psychologique des familles, ainsi que de maintes réformes que le fisc ne peut ignorer, ou, dans une autre ligne, plus neutre, d'une attitude passive par rapport aux données familiales.

 C'est sans contexte la première tendance de l'évolution des institutions et des comportements familiaux dans nombre de domaines, qu'il s'agisse des forces constitutives des groupes sociaux, de la conjugalité, du logement, des prestations familiales, des liens de famille et de leur diversité grandissante, des turbulences et des crises conjugales, de la naissance, de la majorité, du troisième et du quatrième âge, des tiers, des successions, de l'héritage.

 L'évolution du droit fiscal est des plus instructives. D'une simple fidélité à une vision initiale, conforme à la déclaration des droits de l'homme et du citoyen destinée à l'ordre public et aux besoins des armées. Se sont ajoutées des considérations d'ordre économique et familial, celles-ci apparaissant alors comme rendues nécessaires spécialement au xxe siècle au vu des insuffisances des naissances en France. Les particularités du droit fiscal ont alors retenu l'attention, ainsi que celles de la doctrine administrative.

 À l'évidence, l'articulation du droit fiscal sur le droit patrimonial des familles se manifeste par nombre de questions, par exemple quant à la détermination des revenus imposables, notamment quant aux prestations compensatoires et quant aux pensions alimentaires, aux liens de parenté, mais aussi d'alliance, ou encore quant aux diverses sortes de filiations. 164

 On s'interroge aujourd'hui sur les vicissitudes du droit fiscal en matière familiale « Avec l'abaissement du plafond du quotient familial, la suppression de la réduction d'impôts pour frais de scolarité ou la fiscalisation des majorations de pension accordées aux parents de familles nombreuses, etc. » 165.
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 		a) Droit pénal ◊ La famille n'est pas ignorée par le droit pénal. Ainsi, par son importance, le délit d'abandon de famille, sanctionné aux articles 227-3 et 227-4 du Code pénal, appelle une attention particulière. Ainsi est-il prévu que « le fait pour une personne de ne pas exécuter une décision judiciaire ou une convention judiciairement homologuée lui imposant de verser au profit d'un enfant mineur, d'un descendant, d'un ascendant ou du conjoint une pension, une contribution, des subsides ou des prestations de toute nature dues en raison de l'une des obligations familiales prévues par le Titre IX du Code civil, en demeurant plus de deux mois sans s'acquitter intégralement de cette obligation, est puni de deux ans d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende » (C. pén., art. 227-3, al. 1er).


 Aux articles 433-20 et 433-21 du Code pénal sont prévues des sanctions relatives à la bigamie et à la célébration de mariage religieux sans justification d'un acte de mariage préalablement reçu par les officiers de l'état civil. À quoi il convient d'ajouter des infractions prévues dans le cadre des règles relatives à la préparation ou à la célébration des mariages et inspirées de se prémunir principalement contre des atteintes aux dispositions régissant l'immigration. Sur les violences intrafamiliales, v. ss 67.
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 		b) Droit social ◊ II est assez largement concerné par l'institution familiale. Cette considération se manifeste de multiples manières, qui attestent volontiers l'existence de démarches d'esprit parfois antagoniste. Disons que le droit du travail et de l'emploi influence l'approche civiliste traditionnelle. L'accès des femmes à un emploi n'est pas, à cet égard, négligeable. Le chômage est une donnée qui interfère nécessairement avec le droit des gens mariés. Les ressources variables des conjoints sont, elles aussi, prises en compte, notamment quant à l'appréciation des disparités pouvant résulter de la rupture du lien conjugal, dans la détermination des ressources respectives des intéressés. Il en va de même des rentes et pensions auxquelles peuvent prétendre des mariés, des PACSés, voire des concubins. Parmi les dernières manifestations de cet état de choses, on observera que la loi du 9 novembre 2010, portant réforme des retraites, a complété l'article 271 du Code civil, à l'effet de mieux préciser, quant à la fixation de la prestation compensatoire, l'incidence des droits à la retraite. Cette insertion de dispositions de droit social dans le Code civil va de pair avec l'existence d'autres codes (ex. : CASF, etc.). On signalera notamment, à ce sujet, l'importance des allocations familiales.

 Le logement est une réalité prise particulièrement en considération par le droit positif, notamment dans la vie du couple, quant au logement de l'enfant ou par rapport aux créanciers 166.

 § 2. En droit processuel
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 		Du privé et du public, le contrôle de proportionnalité ◊ a) La distinction du privé et du public a ses vertus. Mais notre temps montre qu'il ne faut pas en abuser, y compris en matière de justice et de procédure – qu'il s'agisse du passé ou du présent, échanges et nuances sont fréquemment aussi constatées que nécessaires, y compris dans le traitement des contentieux d'ordre familial. L'évolution du droit de la famille a été donc particulièrement marquée par un courant tendant à refouler nombre de règles traditionnelles au profit de la liberté contractuelle, admise de manière d'ailleurs assez large que ce soit en matière de mariage, de divorce, de filiation, de majorité.

 Une autre tendance, répondant au même esprit, a consisté à améliorer, dans un sens réaliste, effectif, de la conciliation, les conflits de multiples sortes entre les justiciables, soit directement par le dialogue, soit par la tutelle du juge, et d'un juge beaucoup plus souvent spécialisé qu'autrefois.

 L'évolution du droit français de la famille a été parmi d'autres marquée par un réaménagement, caractérisé par le rôle d'auxiliaire nouveaux tel que les conciliateurs de justice ou les médiateurs. La même tendance s'est exprimée tout particulièrement dans la loi du 18 novembre 2016 pour la modernisation de la justice du xxie siècle tendant à favoriser les modes alternatifs de règlement des différends, y compris évidemment en matière familiale 167.

 b) Le droit de la famille n'a pas échappé à un développement de la référence à une nouveauté d'ordre procédural aboutissant à une remise en cause des relations entre le pouvoir législatif en l'autorité judiciaire, à l'avantage de celle-ci. Progressivement s'est développé un possible contrôle de proportionnalité, reconnu à cette autorité, aboutissant au refoulement du caractère impératif des lois en vigueur.

 Ce mouvement a été reconnu tout d'abord dans le cadre du droit européen. Et l'on discerne bien que le cadre alors retenu s'expliquait, sans le justifier nécessairement par une conception assouplie de la contrainte juridique attachée au législatif – au sens extensif de la notion – dans l'espace et dans le temps, de l'autorité du droit écrit européen à l'avantage de l'autorité judiciaire ou de ce qui en tient lieu.

 C'est par la voie du contrôle de proportionnalité que l'évolution s'est produite avec la complaisance des juges et qu'elle s'est répandue ensuite en droit interne, y compris dans des domaines du droit, traditionnellement marquées par des dispositions impératives de la loi qu'il y ait lieu d'observer un recul de l'ordre public en matière familiale est une chose, mais y faire prospérer l'appréciation inévitable du juge, en dépit du caractère impératif de la loi – ou de ce qui en tient lieu – en est une chose. L'on observe les progrès en droit interne de la référence à la proportionnalité de la règle par rapport à ce qui la fonde dans un droit de la famille de manière inattendue et d'ailleurs variable et incertaine 168.
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 		Le juge aux affaires familiales ◊ Sous la double influence d'un courant institutionnel et d'un mouvement tendant à l'affirmation de la spécificité des questions du droit de la famille 169, surtout quant aux rapports personnels, l'organisation des juridictions et de leur compétence a évolué 170. De manière expérimentale, dépassant la division antérieure du travail judiciaire, des chambres de la famille ont été constituées dans certains tribunaux de grande instance 171. Le changement attestait un recul de l'humanisme judiciaire au profit d'une spécialisation que des considérations d'ordre sociologique, psychosociologique, thérapeutique et même technocratique ont, à tort ou à raison, encouragée 172.

 Allant de pair avec une progression constante du recours au juge unique, ce mouvement s'est manifesté à l'occasion des réformes du divorce réalisées par les lois des 11 juillet 1975 et 26 mai 2004, qui ont donné une place importante au juge en matière de divorce. Plus généralement, la loi du 8 janvier 1993 a accentué l'orientation dans le sens du regroupement, essentiellement en substituant au juge aux affaires matrimoniales, un nouveau juge appelé juge aux affaires familiales (JAF) 173.

 Ultérieurement, diverses considérations ont conduit à accroître le rôle du JAF : une meilleure compréhension de la spécificité du contentieux familial, spécialement quant aux procédures et quant au rôle des auxiliaires de justices, une répartition des compétences améliorée dans le sens de l'idée de réseau judiciaire et, ce faisant, un élargissement des compétences du JAF.
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 		L'ordonnance de protection ◊ Le désir de prévenir et de sanctionner les violences au sein du couple ou commises contre les mineurs a inspiré une loi importante du 4 avril 2006 174. En droit civil, il en résulte un certain nombre de dispositions que l'on retrouvera chemin faisant, notamment, au sujet des couples, mariés ou non, et de l'autorité parentale. L'on observe à ce sujet que le désir de combattre la violence révèle le souci premier de protéger la personne dans le mariage ou ses imitations, plutôt que l'union conjugale. Aussi bien observera-t-on que la loi de 2006 a comporté des dispositions pénales.

 Ces mesures n'ont pas suffi à remédier aux effets des violences considérées et le législateur est à nouveau intervenu. D'où 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 » 175.

 Il résulte d'un nouvel article 515-9 du Code civil que, « lorsque des violences exercées au sein du couple ou par un ancien conjoint, un ancien partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou un ancien concubin mettent en danger la personne qui en est victime, un ou plusieurs enfants, le juge aux affaires familiales peut délivrer en urgence à cette dernière un ordonnance de protection ». « L'ordonnance de protection est délivrée par le juge, saisi par la personne en danger, si besoin assistée, ou avec l'accord de celle-ci, par le ministère public » (C. civ., art. 515-10, al. 1er). – Des modifications sont apportées au Code pénal, au Code de procédure pénale et au Code de l'entrée et du séjour des étrangers.
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 		La convention de procédure participative ◊ Créée par la loi du 22 décembre 2010 176, « il s'agit d'une convention par laquelle les parties à un différend qui n'a pas encore donné lieu à la saisine d'un juge ou d'un arbitre s'engagent à œuvrer conjointement et de bonnes fois à la résolution amiable de leur différend » (C. civ., art. 2062, al. 1er). Un assouplissement de certaines barrières traditionnelles en procédure participative est admis en matière de divorce ou de séparation de corps (, C. civ., art. 2067, al. 1er).

 Depuis son introduction, la convention de procédure participative a suscité des demandes d'extension de la part des praticiens, qui ont abouti à diverses extensions par la loi de modernisation de la justice : admission de la convention participative même après la saisine du juge ou même en cause d'appel 177.
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 		La tentative de conciliation ◊ En 1790, en procédure civile, sous la forme d'un préliminaire obligatoire, devant tous les tribunaux de district, la conciliation s'est maintenue de manière générale jusqu'à la loi du 9 avril 1949 qui en a réduit le domaine à certaines matières, telles que le divorce et la séparation de corps. Elle était maintenue pourtant à titre facultatif devant le tribunal d'instance et à titre obligatoire devant le bureau de conciliation du conseil des prudhommes. La démarche considérée, après une longue éclipse, a repris quelque éclat dans les textes lorsqu'il a été indiqué, à l'article 21 du Code de procédure civile (1975) qu'il entre dans la mission du juge de concilier les parties.

 Une sorte de renaissance de la conciliation avec dépassement du seul cadre du divorce ou de la séparation de corps a été de pair avec l'institutionnalisation de conciliateurs de justice par un décret du 20 mars 9978, modifié à plusieurs reprises. Dans cette ligne, la loi du 8 février 1995 n'a permis de désigner comme conciliateurs de justice que des personnes remplissant des conditions fixées par décret. Il convient d'observer qu'à ce stade, le conciliateur de justice peut avoir pour mission de faciliter, en dehors de toute procédure judiciaire, le règlement amiable des différends portant sur les droits dont les intéressés ont la libre disposition, ce qui fait problème, moins que par le passé il est vrai, en matière familiale 178.

 Un décret du 1er octobre 2010 « relatif à la conciliation et à la procédure orale en matière civile, commerciale et sociale, aménage et complète les dispositions du Code de procédure civile (art. 727 à 131). Ces règles nouvelles sont appelées à remplir un rôle important dans le cadre des différents familiaux.
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 		La médiation ◊ À partir des années 1980, se sont multipliées en France des initiatives inspirées des États-Unis et du Canada, en vue de promouvoir la médiation familiale 179. Celle-ci se développa comme en d'autres domaines, en dehors de la saisine d'un tribunal.

 La réflexion se relie à des considérations d'une grande actualité : un recentrage du rôle du juge, signe de déjuridictionnalisation laissant aux intéressés directs une marge accrue de manœuvre, et un changement d'approche du rôle de l'ordre public en matière familiale 180. De là une réforme importante réalisée par la loi du 8 février 1995 et le décret du 22 juillet 1996 (C. pr. civ., art. 131-1 s.). Il résulta en effet, de l'article 21, de la loi de 1995, que le juge peut, dans certaines conditions, désigner une tierce personne « pour procéder : 1) soit aux tentatives de conciliation prescrites par la loi, sauf en matière de divorce ou de séparation de corps ; 2) soit à une médiation, en tout état de la procédure et y compris en référé, pour tenter de parvenir à un accord entre les parties 181 ».

 La loi de modernisation de la justice du xxie siècle a apporté des innovations en la matière, en renforçant à titre expérimental devant certains tribunaux les règles régissant la médiation familiale, par dérogation à l'article 373-2-13 du Code civil : les décisions fixant les modalités de l'exercice de l'autorité parentale ou la contribution à l'entretien et à l'éducation de l'enfant, ainsi que les dispositions de la convention homologuée peuvent être modifiées ou complétées à tout moment par le juge ou le ministère public. À peine d'irrecevabilité que le juge peut prononcer d'office, la saisine du juge par le ou les parents doit être précédée par une tentative de conciliation 182.
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 		Droits de l'aide sociale et de la santé publique ◊ Du droit social, il est normal de passer à l'aide sociale, qui rejoint sur le terrain des solidarités une préoccupation de la vie familiale. D'où l'existence d'un code de l'aide sociale et des familles résultant d'une ordonnance du 21 décembre 2000. On y trouve, sans ordre intellectuel pleinement satisfaisant, des sous-ensembles de règles relatives au droit à l'aide sociale, à la politique familiale, à l'action médico-sociale ou encore à des catégories de personnes appelant des protections particulières dues à l'âge, au handicap, à la pauvreté, aux exclusions. Dans le même ordre d'idées, des dispositions nombreuses figurent dans le CASF au sujet de structures propres à améliorer les situations des familles, visées au pluriel, comme l'intitulé du code le montre bien. Il s'agit notamment des associations familiales, ou encore de nombres de conseils qui servent à gérer des politiques publiques : Conseil pour les droits et les devoirs des familles et l'accompagnement parental, Conseil national pour l'accès aux origines personnelles, Conseil supérieur de l'adoption, Haut Conseil de la Famille.

 Non pas dans la partie législative du code, mais dans sa partie réglementaire, on trouve plusieurs des ces formules dont raffolent les scribes de notre temps : « La famille est une des valeurs essentielles sur lesquelles est fondée la société. C'est sur elle que repose l'avenir de la nation » (CASF, art. R. 112-1, al. 1er). « La politique familiale est conçue de manière globale » (al. 2). Que tout cela est beau ! 

 Un certain nombre de dispositions du code de la santé publique se relient fondamentalement au droit de la famille, tout spécialement quant à la liberté de la procréation : interruption de grossesse, assistance à la procréation, stérilisation contraceptive, etc. À cela s'ajoutent des règles relatives au statut biomédical des mineurs et majeurs protégés 183. Plus généralement, de loi bioéthique en loi de bioéthique, la considération de données juridiques relatives à l'existence de la personne et au processus protecteur de son identité concerne directement les rapports du droit et de l'éthique, à condition que celle-ci ne se borne pas à considérer, faute de mieux, que le droit positif puisse en quelque manière exprimer une éthique. Le tout est plutôt de savoir ce qu'est la famille, une fois surmonté l'obstacle de l'éprouvette.
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 		Droit fiscal ◊ La famille entretient avec le droit fiscal des relations variables. Sans qu'il soit nécessaire de s'interroger plus qu'ailleurs sur l'autonomie ou le réalisme du droit fiscal, domaine marqué souvent par d'inutiles digressions, il vaut mieux chercher du côté de la place des politiques familiales menées au moyen de l'impôt. L'histoire de l'interventionnisme fiscal en matière familiale se caractérise par des phases successives : l'on a observé certaines prémices du mouvement familialiste au xixe siècle, puis une phase d'interventionnisme fiscal inspirée par des considérations démographiques au début du xxe siècle. La suite a montré la conciliation de la politique de l'impôt avec d'autres données. 

 Le fisc ne peut faire abstraction de données multiples qui sont au cœur de la vie familiale : natalité, nuptialité, conjugalité, divortialité, mortalité, activité, et les positions qu'il adopte affectent nécessairement la vie familiale. On en voudra pour preuve l'importance du quotient familial dans la détermination de l'impôt sur le revenu des personnes physiques ; on pourrait en dire autant d'une évolution qui tend à favoriser la transmission des entreprises familiales du vivant de leurs propriétaires. De même en est-il des droits de succession dans les relations entre les générations. C'est dire l'importance, en sociologie juridique, des relations entre la famille et le fisc 184. 

 La situation fiscale des concubins a suscité des discussions significatives. À notre époque, siècle suivant, c'est le traitement fiscal du pacte civil de solidarité qui, en consacrant un alignement en termes d'impôt sur le revenu, a marqué une indifférence aux formes officielles de la conjugalité. Non moins significatives ont été les positions adoptées au sujet des conséquences du divorce et notamment des formes de la prestation compensatoire 185 v. ss 287 s.). 

 S'il existe bien en la matière, ce que l'on a pu appeler « une politique de bienveillance », c'est en raison d'une préoccupation nataliste mais aussi parce que la famille peut remplir une fonction d'assistance et de secours face aux difficultés de la tâche éducative. À quoi s'ajoutent des fonctions économiques dans la création et la distribution des biens, ainsi que dans la transmission des entreprises d'une génération à une autre 186.

 Plus proches encore de préoccupations récentes, les intérêts financiers révélés avec plus d'insistance tant par les familles monoparentales que par les familles recomposées, sont importants. Quant à l'importance familiale de l'usufruit, même si celui-ci est critiquable du point de vue économique, sa place dans les solidarités entre les générations trouve dans les règles du droit fiscal une source importante de sa vitalité dans le cadre familial. 

 Le regard fiscal est indispensable si l'on veut bien comprendre, à partir d'une vision économique, tout à la fois de maintien et de redistribution des richesses, la coexistence de ces sociétés particulières que constituent les familles au sein de la société globale 187. Ainsi que le souligne Jean Hauser, la vie familiale « est un tout dans le temps et dans l'espace, de la conception à la mort et même au-delà, avec son romantisme, son argent, ses contraintes fiscales, ses misères et sa gloire (et sa littérature !) » 188. Et d'ajouter « que le droit fiscal est un capteur plus fin qu'on ne le lui concède habituellement, des évolutions profondes de la réalité familiale » 189.

 § 3. En droit international
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 		Droit international privé ◊ De manière générale, en suivant une analyse classique, la coexistence de type de famille, notamment en raison de la diversité des types de mariage, suscite des difficultés en termes de réception des institutions familiales 190. La question s'est surtout posée à partir de l'existence du divorce unilatéral prononcé au Maghreb, mais contraire à l'ordre public international français en tant qu'il serait considéré comme une répudiation. Sans doute n'est-il pas exclu que certains correctifs puissent résulter de certaines clauses relatives à la dissolution du mariage ou d'une prise en considération spéciale du respect de la vie privée et familiale, surtout dans la mesure où serait en cause l'intérêt supérieur de l'enfant, d'autres clauses aménageant la vie du couple de manière coopérante 191. À cela peut souvent s'ajouter, le cas échéant, quelques assouplissement, voire une neutralisation des règles classiques de réception des droits étrangers par rapport à l'ordre public français 192.

 Un nouvel article 202-1 du Code civil est ainsi rédigé : « Les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage sont réglées, pour chacun des époux, par sa loi personnelle » (al. 1er). « Toutefois, deux personnes de même sexe peuvent contracter mariage lorsque, pour au moins l'une d'elles, soit sa loi personnelle, soit la loi de l'État sur le territoire duquel elle a son domicile ou sa résidence le permet » (al. 2). La formulation est conforme à l'esprit libéral du droit nouveau. Mais il fallut bien se demander quelles pouvaient être des conventions internationales conclues par la France lorsqu'elles n'admettaient pas le mariage pour tous ? 193
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 		Droit international public ◊ Longtemps on a pu considérer qu'il y avait des branches du droit interne plus allergiques que d'autres à des influences nées du droit comparé. Ainsi en était-il du droit de la famille, car celui-ci, plus que beaucoup d'autres, est foncièrement marqué par des traditions nationales et sociales. Ces temps sont révolus. Le xxe siècle a marqué le recul d'un tel attachement. 

 Sans pouvoir être invoquée par des plaideurs, la Déclaration universelle des droits de l'homme (1948) affirme, dans son article 8, que la « famille est l'élément naturel et fondamental de la société et a droit à la protection de la société et de l'État ». Le même esprit inspire le Pacte international relatif aux droits civiques et politiques (1966), ratifié par la France en 1980, suivant lequel « La famille est l'élément naturel et fondamental de la société et a droit à la protection de la société et de l'État ».

 L'existence d'un droit au regroupement familial se comprend dans le cadre des lois successives qui ont eu notamment pour but de « freiner l'immigration subie » 194. Ce processus, institué en 1976 et modifié à maintes reprises, se relie au droit reconnu aux étrangers, à partir d'impératifs conventionnels et constitutionnels, de mener une vie familiale normale (v. ss 105 s.). À cette fin, elle permet au conjoint et aux enfants mineurs d'étrangers séjournant régulièrement en France depuis dix-huit mois de demander, à partir de leur pays d'origine, à rejoindre leur parent, mais sous condition de ressources, de logement et de respect des valeurs de la République. Il résulte du Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (CESEDA), dans son article L. 111-5 3o, qu'il faut entendre ces valeurs comme les « principes essentiels qui, conformément aux lois de la République, régissent la vie familiale en France, pays d'accueil ». Est exigée dans ce contexte une volonté d'intégration.

 La notion de famille au sens du regroupement a suscité des difficultés, en matière de fond. Bien que la kafala du droit musulman ne constitue pas un lien juridique de famille, il a été admis qu'elle constituait un lien de fait en termes d'autorité familiale – un lien quasi-familial, a-t-on même dit – ce qui a conduit à admettre à son sujet le droit au regroupement familial 195.


 Dans une autre direction, relative à la preuve du lien de filiation exigé, il découle des textes, tels qu'ils résultent de la loi du 20 novembre 2007, que le lien de filiation n'est pas nécessairement un lien biologique 196.

 Plusieurs dispositions sont consacrées à la famille : droit de se marier et de fonder une famille (art. 23), égalité des droits et des responsabilités des époux (art. 23), égalité des enfants (art. 23 et 24). 

 La Convention internationale relative aux droits de l'enfant (1989), ratifiée en 1993, a, plus directement, exercé une influence importante en matière familiale 197. Son application a donné lieu à une divergence : tandis que la Cour de cassation a, dans un premier temps, considéré que cette convention n'obligeait que l'État français et ne pouvait dont être invoquée directement par les particuliers 198, le Conseil d'État adopta la solution contraire à laquelle la Cour de cassation s'est finalement ralliée 199 (v. ss 396, 902). Encore plus récente, par la date de sa ratification (2010), est la Convention de New York de 1962 sur le consentement au mariage, l'âge minimum du mariage et l'enregistrement des mariages. 
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 		En droit européen ◊ Les constructions successives de l'Europe ont favorisé le développement de divers corps de règles, assortis de désignations variables permettant de constater l'existence d'un modèle, au demeurant incomplet, constitué d'éléments s'ordonnant finalement sur la protection des personnes, spécialement des enfants, bien que l'organisation européenne soit passée de la communauté à l'union européenne, on résiste en France à passer de l'expression de droit communautaire à celle de droit unional, quant au fond du débat juridique, la coexistence des systèmes entièrement des différences qui ne satisfont pas nécessairement – disons même naturellement – les sujets de droit 200.
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 		Convention européenne des droits de l'homme ◊ Signée à Rome en 1950, ratifiée par la France en 1974, elle a acquis une importance notable en droit de la famille, suivant en cela la croissance du nombre de mariage entre ressortissants d'États voisins. En outre, la Cour européenne des droits de l'homme (CEDH) exerce en matière de droit de la famille une influence évidente.

 Il résulte de la Convention européenne des droits de l'homme que « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale » (CEDH, art. 8-1). « Il ne peut y avoir ingérence d'une autorité publique dans l'exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de l'ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d'autrui » (CEDH, art. 8-2).

 La vie familiale est donc protégée 201. Ainsi, « 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 » (Conv., art. 12). Il est clair que cette seule disposition ne suffit pas, dès que l'on s'attache à cerner, dans ce contexte, la notion de famille 202. Or la détermination de cette notion est malaisée d'autant plus que l'affirmation du droit au respect de la vie familiale n'a pas été accompagnée par une définition du contenu de cette vie, notamment par rapport aux législations nationales. À partir de là on voit l'importance attachée à des considérations de fait plus encore qu'à des catégories juridiques, qu'il s'agisse de la conjugalité, de la filiation, de la parenté. C'est pourquoi le lien constitutif d'une vie familiale est « indépendant de la relation parentale d'origine et doit être apprécié en lui-même » 203. En d'autres termes l'attachement au fait contrarie les démarches juridiques habituelles et bouscule allègrement les concepts classiques, tant par concurrence que par refoulement des situations uniquement abstraites.

 Dans l'orbite du droit à une vie familiale normale, divers concepts et solutions se sont dégagés, en particulier les dispositions relatives au regroupement familial 204. L'idée qui les inspire est que tout étranger régulièrement installé dans un pays peut y faire venir son conjoint et ses enfants mineurs. En droit français, les règles directement applicables résultent du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile (Ord. du 24 nov. 2004). « Le ressortissant étranger qui séjourne régulièrement en France depuis au moins un an, sous couvert d'un des titres d'une validité d'au moins un an prévus par le présent code ou par des conventions internationales, peut demander à bénéficier de son droit à être rejoint, au titre du regroupement familial, par son conjoint et les enfants du couple mineurs de dix-huit ans » (CESEDA, art. L. 411-1). « Le regroupement familial peut également être sollicité pour les enfants mineurs de dix-huit ans du demandeur et ceux de son conjoint dont, au jour de la demande, la filiation n'est établie qu'à l'égard du demandeur ou de son conjoint ou dont l'autre parent est décédé ou déchu de ses droits parentaux » (CESEDA, art. L. 411-2) ; il peut être demandé « pour les enfants mineurs de dix-huit ans du demandeur et ceux de son conjoint, qui sont confiés, selon le cas, à l'un ou à l'autre, au titre de l'exercice de l'autorité parentale, en vertu d'une décision d'une juridiction étrangère. Une copie de cette décision devra être produite ainsi que l'autorisation de l'autre parent de laisser le mineur venir en France » (CESEDA, art. L. 41-3).

 Le moins que l'on puisse dire, c'est que la matière ne relevait pas de ce qui avait été à l'origine de la construction européenne et de son esprit. Mais ce n'est pas la première fois que l'économie, donc la finance, s'emploient à tout attraper sur leur passage en droit de la famille. Argument ou prétexte, on a fait état d'une idée envahissante : la circulation des biens et des personnes concerne celles-ci dans les aspects les plus divers de la vie, y compris, par conséquent, le mariage, la famille et la parenté.

 En sont résultés de multiples textes sous forme d'avis et de recommandations intéressant le divorce, le couple homosexuel, l'autorité parentale et ses responsabilités. L'objectif affirmé était celui de l'harmonisation des droits considérés, y compris au sujet de dispositions tendant non pas seulement à régir des relations internes ou encore transfrontalières, mais aussi à tendre à une unification progressive des règles de l'Union européenne 205.

 Bruxelles a usé aussi du procédé du Règlement. Un règlement du 27 novembre 2003 constitue le droit commun applicable aux questions relatives à la compétence, à la reconnaissance et à l'exécution des décisions en matière matrimoniale et en matière de responsabilité parentale dès lors qu'un élément d'extranéité se manifeste dans le litige 206. Autre texte important : le règlement (CE) du 18 décembre 2008 relatif à la compétence, à la loi applicable, à la reconnaissance, à l'exécution des décisions et à la coopération en matière d'obligations alimentaires. On y retrouve des formules qui n'ont rien d'insolite 207.


 La Cour de justice des communautés européennes puis de l'Union européenne s'est manifestée d'autant plus que l'existence d'une citoyenneté européenne s'y prêtait. L'on a justement constaté que, là encore, l'éventuelle combinaison, au choix de l'intéressé, des éléments éclatés de la famille portait atteinte à la vision stable de l'état des personnes 208.
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 		Un concept général ◊ Le mot couple est ancien dans le langage juridique. Il a été souvent utilisé pour distinguer les couples légitimes et les couples illégitimes, non sans écho, mais affaibli en matière de filiation (légitime ou naturelle). La vie à deux est, a été et sera une constante dans l'espèce humaine, même si le célibat – entendu, il est vrai largement, et pas comme seul synonyme de non-mariage – est le seul passage obligé.

 Toute l'histoire du mariage, avant puis après 1804, a été marquée par une prééminence du mariage, religieux ou civil, cérémoniel disent certains, par rapport aux unions informelles 209. Les ignorer au civil, voire les combattre, ce fut longtemps l'attitude du droit français, principalement au xixe siècle. La force des choses de la société et de la vie a progressivement remis en cause une attitude d'ignorance face au concubinage, exprimée en son temps par Napoléon de manière souvent citée.

 Il fallut bien admettre ensuite qu'on ne pouvait pleinement nier l'évidence des situations de fait que consolidait souvent la durée ainsi que des nécessaires problématiques suscitées par la rupture d'un concubinage, ne serait ce que du fait de la mort du concubin. Latente dès 1804, puisqu'il était quand même fait alors état du concubinage notoire en matière de recherche judiciaire de paternité naturelle, la considération officielle de l'union libre résulta, avant que la loi – civile puis sociale – ne s'en mêle, des décisions des tribunaux 210.


 Un attachement plus ou moins viscéral au passé, du moins chez les juristes, les conduisit à utiliser le concept de situation de fait pour opposer les deux formes de la conjugalité. Attitude tranquillisante, au moins en tant qu'elle caractérisait une hiérarchie dans l'accession du royaume du droit. Attitude néanmoins contestable et même contradictoire, car elle semblait refouler sur le terrain du fait, en quelque sorte dominé, ce qui n'en était pas moins une situation de droit, fût elle de seconde zone, ne serait-ce que parce que le droit daignait s'y intéresser, en réalité parce qu'il ne pouvait pas, ou ne pouvait plus, en ignorer l'existence et même le développement.

 Aussi longtemps que durèrent les colonnes de la famille légitime, sans contestation sérieuse de sa source première, les fonctions qui lui étaient traditionnellement reconnues se sont maintenues sans trop de mal. Le vent égalitaire qui marqua dans la seconde moitié du siècle dernier les réformes du mariage, du divorce et de la filiation marqua cependant, sur ce dernier point, l'existence d'une dislocation première. À partir du moment où l'enfant naturel acquit, non sans étapes, des droits égaux à ceux de l'enfant légitime, l'idée même de légitimité fut fragilisée. Et aux suites « naturelles » du mariage, on ne put qu'ajouter la contestation de celui-ci en tant que seule forme de la conjugalité. On connaît la suite : l'admission en 1999 par le droit français du pacte civil de solidarité, ainsi que, dans son sillage, l'accueil du concubinage dans le Code civil.

 Dès lors, les primautés du mariage devinrent bien plus fragiles. On constata d'ailleurs ultérieurement un passage du traitement des enfants de parents divorcés, du droit au mariage et du divorce au droit de l'autorité parentale, ainsi que, chez certains auteurs, et non des moindres, une approche de l'enfant précédant celle de ses père et mère.

 De là, tout naturellement, par un glissement concomitant, mais, par lois successives, du régime privilégié reconnu aux gens mariés à un ensemble de règles progressivement assez voisines applicables aux diverses formes de la conjugalité, y compris du concubinage, d'aucuns ont profité de l'ascension du PACS, dans le même temps que celui-ci faisait quant aux effets de son union un tri entre ce qui lui plaisait du mariage et ce dont il ne voulait pas. Chaque année caractérise, au moins depuis 2003, des changements qui, l'un après l'autre, contribuent à une transformation profonde des unions par mariage hétérosexuel pour un temps encore.

 À partir de là, progressivement, un dénominateur commun a été cherché. Il a été trouvé : c'est le couple, au sens moderne – ou post-moderne – bien que ceux qui y ont recours ne sont pas du tout ceux qui l'avaient réclamé à cors et à cris 211. De là, des colloques et des congrès, tout particulièrement le 106e Congrès des Notaires tenu à Bordeaux au printemps 2010, non sans invocation des défis de la vie à deux, que ce soit en matière civile, fiscale, sociale, internationale. Travaux importants, source de réflexions fascinantes, pouvant même déborder sur des couples nés d'une fratrie 212.

 Le mariage demeure pourtant la pierre angulaire de la construction. Quelle que soit l'ampleur grandissante des autres formes de la conjugalité, il subsiste, bien au-delà des symboles, voire des fêtes et des noces, et même de la publicité suscitée par le marché du mariage. L'aspiration à son assimilation réclamée par nombre de couples gays et leurs défilés demeure le signe même d'une force supérieure, à laquelle la religion et la morale ne sont pas étrangères 213. C'est bien pourquoi l'essor de la notion de couple, souvent préalable au mariage, ainsi que les analyses renouvelées de la conjugalité, ne permettent pas, malgré tant d'interventions législatives parcellaires, de négliger, au-delà d'une confusion des statuts conjugaux, la singularité du mariage 214. À cette prise en compte de la conjugalité correspond une littérature juridique abondante 215.
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 		Le couple et la violence ◊ Cette littérature n'est pas nécessairement idyllique, car le législateur a renforcé en 2006, puis en 2010, la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre des mineurs. Il en est résulté des mesures relatives aux mariages forcés (v. ss 104) ou au devoir de respect entre époux (v. ss 159), ainsi que des dispositions plus générales essentiellement axées sur le mariage.

 Ultérieurement, le mouvement s'est étendu au-delà du seul mariage. Ce fut l'objet d'une loi du 9 juillet 2010 « relative aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants » 216, complétée par un décret du 29 septembre 2010.


 La loi de 2010 comporte un certain nombre de dispositions de droit civil, de droit pénal, de procédure civile ou pénale, ainsi que des dispositions relatifs à l'entrée et au séjour des étrangers, au logement, à la construction et à l'habitation, à l'éducation, aux associations. Suivant les cas, seule la protection des femmes est envisagée ou, au contraire, est traitée parmi d'autres situations.

 On pourrait penser que le but principalement visé est le combat contre la violence au sein des couples. L'on va voir pourtant que ce combat dure plus longtemps que le couple et n'attend d'ailleurs pas que celui-ci soit formé.
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 		Conséquences ◊ a) – Quant au fond, plusieurs dispositions sont importantes, en droit civil.

 Du nouvel article 515-9 du Code civil, il résulte que, « lorsque les violences exercées au sein du couple ou par un ancien conjoint, un ancien partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou un ancien concubin mettent en danger la personne qui en est victime, un ou plusieurs enfants, le juge aux affaires familiales peut délivrer en urgence à cette dernière une ordonnance de protection »

 a) Quant au domaine d'application de ce texte, trois observations s'imposent.

 Tout d'abord, en dépit de l'esprit principalement protecteur des femmes, il s'agit de protéger l'homme aussi bien que la femme. En outre, ce n'est plus seulement dans le cadre du mariage que les mesures sont retenues, ce qui n'est que l'une des réformes parmi d'autres qui tendent à aligner le PACS sur le mariage et même à s'inspirer de celui-ci au sujet du concubinage. Plus innovante est enfin la persistance de la protection alors même que le mariage après divorce, le PACS ou le concubinage ont pris fin.

 Ajoutons que les enfants sont aussi protégés face aux violences. Mais la partie exacte des mesures envisagées l'est maladroitement puisque, à lire l'intitulé de la loi, c'est l'incidence à l'égard des enfants des violences faites aux femmes ou au sein des couples qui est visée.

 Du nouvel article 515-11, 6o, du Code civil, il résulte que le JAP peut « autoriser la partie demanderesse à dissimuler son domicile ou sa résidence et à élire domicile chez l'avocat qui l'assiste ou la représente ou auprès du procureur de la République…. ».

 Du même article, il résulte qu' « une ordonnance de protection peut également être délivrée par le juge à la personne majeure menacée de mariage forcé dans les conditions fixées à l'article 515-10. Propre au seul mariage, ce texte se relie à des considérations liées à des mariages impliquant souvent un élément d'extranéité (v. ss 105). C'est d'ailleurs pourquoi le JAF peut ordonner, à la demande de la personne menacée, l'interdiction temporaire de sortie du territoire, laquelle est inscrite au fichier des personnes recherchées par le procureur de la République.

 b) – Résultant d'un décret du 29 septembre 2010, les règles de procédure de protection des violences au sein des couples figurent aux articles 1136-3 à 1136-13 du code de procédure civile 217.

 Le juge est saisi par une requête adressée au greffe, mentionnant notamment un exposé sommaire des motifs de la demande et, en annexe, les pièces sur lesquelles celle-ci est fondée ; ces exigences sont prescrites à peine de nullité ; à moins qu'il ne soit l'auteur de la requête, le ministère public en est aussitôt avisé par le greffier (C. pr. civ., art. 1136-3, al. 1er à 3). Chaque partie est convoquée par le greffier à l'audience ; la convocation des parties, à l'exception du ministère public, est faite par lettre recommandée avec demande d'AR ou par la voie administrative en cas de danger grave et imminent pour la personne concernée, par une ordonnance de protection ou lorsqu'il n'existe pas d'autre moyen de notification (C. pr. civ., art. 1136-3, al. 4 et 5 ; sur les convocations et avis, v. les al. 6 s.). Le demandeur peut également former sa demande par assignation en la forme des référés (C. pr. civ., art. 1136-4)

 « Les parties se défendent elles-mêmes. Elles ont la faculté de se faire assister ou représenter par un avocat – La procédure est orale – Le juge s'assure qu'il s'est écoulé un temps suffisant entre la convocation et l'audience pour que le défendeur ait pu préparer sa défense – Le juge peut à tout moment de la procédure, par simple mention au dossier, ordonner la comparution personnelle d'une partie pour l'entendre séparément ou en présence de l'autre partie » (C. pr. civ., art. 1136-6). « L'ordonnance est susceptible d'appel, dans un délai de quinze jours suivant sa notification » (C. pr. civ., art. 1136-11).

 *

 *		*

 Ces précisions fournies, on étudiera successivement la situation des couples mariés (titre 1) et des couples non mariés (titre 2).
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 		Le mariage hier ◊ Certaines définitions semblaient classiques. Les jurisconsultes romains disaient du mariage qu'il était « consortium omnis vitae » ; « divini et humani juris communicatio » ; ils le considéraient comme une institution divine autant qu'humaine, se traduisant par une mise en commun par les époux de tous les éléments de leur vie. Mais ces définitions étaient vagues ; elles impliquent d'ailleurs un système juridique admettant la perpétuité du mariage.

 Portalis, l'un des rédacteurs du Code civil, a voulu être plus précis en définissant le mariage comme étant « la société de l'homme et de la femme qui s'unissent pour perpétuer leur espèce, pour s'aider par des secours mutuels à porter le poids de la vie et pour partager leur commune destinée ». Cette définition prêtait à critique : elle faisait de la perpétuation de l'espèce le but premier du mariage ; or malgré son importance, ce but n'est pas essentiel, puisque notre droit admet le mariage des vieillards dans lequel le but de procréation est en fait absent, ainsi que le mariage in extremis, c'est-à-dire contracté par une personne sur le point de mourir (v. ss 106). La définition de Portalis, marquée d'une empreinte plutôt philosophique, était insuffisamment axée sur le droit ; elle conviendrait aussi bien à certaines unions de fait ; elle ne fait pas état du caractère purement civil du mariage.

 En vérité, le mariage est difficile à définir dès lors que l'on veut faire abstraction des aspects sociaux et moraux de l'institution, qui n'ont pas pour l'essentiel de conséquences juridiques. De plus, la formulation des qualités propres au mariage doit tenir compte de ce que ce mot désigne à la fois une situation juridique, à savoir l'état des gens mariés, et l'acte juridique qui donne naissance à cet état.


 Compte tenu de ces observations, on pouvait proposer la définition suivante : le mariage est un acte juridique solennel par lequel un homme et une femme établissent entre eux une union dont la loi civile règle impérativement les conditions, les effets et la dissolution.

 L'analyse des divers éléments de cette définition permet de dégager les caractères du mariage et de déterminer sa nature juridique.
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 		Le mariage aujourd'hui ◊ Si l'on est présentement conduit à s'interroger sur ce que sera le mariage demain, que ce soit en termes de descendance, de sentiment ou de formalisme, il faut de toute façon observer que l'année 2013 a marqué dans son histoire un changement radical. « Le mariage pour tous » – est-ce au détriment du célibat, réservé à quelques-uns ? – a triomphé : avec la bénédiction du Conseil constitutionnel, la loi du 17 mai 2013 a mis un terme à la condition d'une différence de sexe qui présidait depuis des millénaires à la définition même du mariage. Ce que voulaient les partisans de cette révolution, ce n'était pas seulement l'union ou le pacte monosexe, c'est l'accès des unions considérées au mariage, dans l'indifférence à l'égalité.

 Il était prévisible que ce changement radical suscite l'embarras du Parlement face à un abus de langage. On en voudra pour preuve la question posée à l'Académie française par un certain nombre de sénateurs menés par M. Raffarin, ancien premier ministre : « qu'est-ce que le mariage ? ».

 La réponse, au demeurant officieuse, fut examinée, le 18 avril 2013, par les membres de la Haute Assemblée, compte tenu de la formulation retenue du futur article 143 du Code civil : « Le mariage est contracté par deux personnes de sexe différent ou de même sexe ». Il en faut deux, pas davantage, mais désormais la différence de sexe serait écartée.

 L'avis de l'Académie française sur l'usage du mot est, en la forme, un modèle du genre. Il y est écrit que le mot mariage « lorsqu'il s'applique à des personnes a toujours désigné l'union d'un homme et d'une femme ». Au cours de l'histoire, les dictionnaires confirment cette analyse.

 On se bornera ici à deux extraits de la réponse qui, l'un et l'autre, renvoient à ce que pourra être l'usage : « L'emploi du mot “mariage” pour désigner l'union de deux personnes de même sexe constitue donc, au regard de cet usage constant, une extension de sens si importante qu'elle peut être perçue comme une rupture. Si rien, dans le sémantisme du mot, ne l'interdit, rien ne l'appelle non plus : cette extension de sens, si elle répond à une attente légitime correspondant aux évolutions de la société, ne saurait être établie par un autre moyen qu'un usage durablement inscrit dans la langue et seul susceptible de la consacrer ».

 « Seule l'épreuve du temps permettra de juger si l'usage du terme “mariage”, en cas de modification de son cadre juridique, s'est réellement étendu. L'Académie française sera alors à même d'apprécier son évolution d'emploi. Pour l'heure, elle ne saurait que constater que ce changement de sens n'est pas actuellement consacré par l'usage ».
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 		Un acte juridique pas comme les autres. Ses caractères. Sa nature ◊ Si le mariage est un état – on dit l'état de mariage ou encore l'état des gens mariés –, cet état est aussi l'effet d'un acte juridique, que l'on désigne par le même mot. Or cet acte juridique n'est pas un acte ordinaire. À l'époque où il était indissoluble, il engageait pour la vie entière, ce qui n'est pas rien et ce qui marquait bien son originalité face à la durée normale, voire licite, des autres engagements volontaires. L'admission puis le développement du divorce ont atténué cette originalité, sans la supprimer. De surcroît, le mariage est un acte juridique bilatéral qui comporte tout un faisceau d'obligations et de pouvoirs concernant la personne humaine dans son intimité même, et cela pour le meilleur et pour le pire. Ces considérations expliquent les caractères du mariage. C'est un acte personnel aux époux, civil et solennel.
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 		Caractères personnel du mariage ◊ Ce caractère peut être envisagé sur un double plan.

 1) Il marque tout d'abord l'opposition entre deux conceptions du mariage, l'une personnelle, l'autre familiale. La première, conforme à la tradition chrétienne du mariage, voit dans les époux les principaux intéressés : leur consentement constitue l'élément essentiel de la formation du mariage et l'on s'efforce de leur laisser le maximum d'indépendance pour se marier librement. À l'opposé, selon la conception familiale que le pouvoir royal s'efforça de consacrer dans l'Ancien droit, le mariage unit avant tout deux familles, ce qui conduit à considérer comme naturelle l'intervention des familles dans sa formation.

 Notre législation n'élimine pas totalement l'intervention familiale, qui est nécessaire pour le mariage des mineurs ; mais le Code civil et plus encore la législation contemporaine, ont insisté sur la conception personnelle du mariage en fixant des limites à l'intervention familiale (v. ss 372 s.).

 2) Le caractère personnel du mariage doit encore être précisé par opposition aux activités économiques de la personne, car il se traduit par un régime particulier en matière de capacité et de pouvoir. Les règles de capacité qui assurent la protection de certaines personnes, tels les mineurs ou les majeurs protégés, en leur imposant des habilitations ou en les soumettant à des interdictions, ont essentiellement été conçues pour les actes patrimoniaux ; elles conviennent mal pour un acte personnel comme le mariage : celui-ci est soumis à un régime spécial en cas de minorité de l'un des époux, ainsi que lorsqu'il intéresse un majeur en tutelle ou en curatelle. En outre, le caractère personnel du mariage le rend rebelle à la représentation : le mariage nécessite la présence effective des deux époux ; on ne se marie pas par procuration.
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 		Caractère religieux du mariage dans l'Ancien droit ◊ Pendant de longs siècles, l'Église catholique a été souveraine dans notre pays, en matière de droit matrimonial ; elle a exercé dans ce domaine à la fois un pouvoir de juridiction et un pouvoir de législation. Mais cette domination, dont l'épanouissement se prolonge du xe au xvie siècle, et qui ne devait entièrement disparaître que lors de la Révolution, était loin de remonter aux premiers temps du Christianisme 218.

 Certes l'Église chrétienne, dès son origine, avait établi, pour le mariage des fidèles, certaines prescriptions sanctionnées, en cas d'inobservation, par des peines religieuses. Mais pendant longtemps l'État ignora ces règles : il y avait dans l'Empire romain, comme de nos jours, deux réglementations parallèles, l'une légale et obligatoire, l'autre purement religieuse et ne s'imposant qu'à la conscience des fidèles. Malgré un rapprochement des deux réglementations sous les empereurs chrétiens, la dualité persista pendant tout l'Empire ; c'est ainsi, notamment, que le divorce resta toujours permis, bien qu'il fût prohibé par l'Église. Celle-ci n'avait d'ailleurs pas plus le pouvoir de juridiction qu'elle ne possédait celui de légiférer : les causes matrimoniales étaient portées devant les juges laïques.

 Mais au xe siècle, l'affaiblissement du pouvoir séculier permit à l'Église de régir toute cette matière. Le pouvoir de rendre la justice échappant aux mains de la Royauté, l'Église s'attribua la connaissance exclusive des questions intéressant le mariage, comme celle de toutes les causes qui mettaient en jeu un sacrement.

 Son autorité, comme pouvoir de législation, ne tarda pas à s'imposer : du jour où elle fut seule à statuer sur la valeur des mariages, elle se fit législatrice. Et sa législation, embrassant les questions les plus variées (célébration du mariage, rapports même pécuniaires des époux, légitimité des enfants, adultère, nullité du mariage, séparation de corps, etc.) fut tirée à la fois des Livres saints, des écrits des Pères, des actes des papes et des Conciles, et enfin du droit romain.
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 		Réaction du pouvoir civil contre l'autorité confessionnelle sous l'Ancien droit ◊ La Royauté française ne pouvait tolérer indéfiniment l'emprise de l'Église sur une institution capitale pour la société civile. Dès une époque coïncidant à peu près avec la Réforme, la Royauté, par les Parlements et autres tribunaux laïques, tendit à reprendre le terrain perdu. On commença par élaborer la distinction aujourd'hui encore admise par le Codex juris Canonici (canon 1016) : les juridictions religieuses connaissent des litiges relatifs à la formation du mariage (quoad vinculum) et les juridictions laïques, de ceux concernant ses effets (quoad effectus). Puis les juges royaux, allant plus loin encore, attirèrent à eux toutes les affaires relatives au lien matrimonial lui-même, se déclarant, par exemple, compétents pour statuer sur les demandes en nullité de mariage. En 1789, la compétence des juridictions ecclésiastiques était devenue à peu près purement théorique.

 Le droit de légiférer, en matière matrimoniale, avait suivi celui de juger. À partir de 1556, le pouvoir royal se mit à rendre des ordonnances, des édits ou des déclarations réglementant les questions relatives au mariage. Ainsi un certain nombre de textes instituèrent des sanctions contre les enfants qui se mariaient sans le consentement de leurs parents (Ord. de 1576, 1579, 1639, 1730) : le pouvoir royal avait le souci, étranger à l'Église, d'éviter les mésalliances et prétendait exiger le consentement des parents jugé inutile par l'Église. On en vint bientôt à considérer que l'État seul peut légiférer en matière matrimoniale comme en toute autre, et que les règles du Droit canonique à ce sujet ne pourraient avoir force légale dans l'étendue du royaume qu'autant qu'elles auraient été reçues, c'est-à-dire promulguées en France par une ordonnance royale. C'est ainsi que certaines prescriptions importantes des décrets du Concile de Trente, relatives au mariage, ne furent applicables qu'après avoir été consacrées par l'ordonnance de Blois en 1579.

 La sécularisation du droit matrimonial avait donc commencé dès avant la Révolution. Un des derniers actes de l'ancienne monarchie est, à cet égard, caractéristique. L'Église catholique avait conservé le droit de procéder à la célébration du mariage et de dresser l'acte constatant cette célébration ; cette fonction était même devenue un monopole depuis la révocation de l'Édit de Nantes ; d'où l'impossibilité, pour les protestants, de contracter légalement mariage sans souffrir une violation de leur liberté de conscience 219. Le roi Louis XVI donna satisfaction aux plaintes soulevées par cet état de choses : aux termes d'un édit de 1787, les non-catholiques purent désormais faire recevoir leur déclaration de mariage, à leur gré, soit par le juge royal du lieu, soit par le curé ou le vicaire de leur domicile, mais en sa maison et non à l'église. Cet édit peut être considéré comme ayant créé le mariage civil dans notre pays 220.
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 		Mariage civil depuis la Révolution ◊ L'œuvre commencée par les rois de France fut achevée par l'Assemblée constituante. La sécularisation définitive du mariage et celle de l'état civil furent consacrées ensemble par la Constitution de 1791 (titre II, art. 7) dans les termes suivants : « La loi ne considère le mariage que comme un contrat civil. Le pouvoir civil établira, pour tous les habitants sans distinction, les modes par lesquels les naissances, mariages et décès seront constatés, et il désignera les officiers publics qui en recevront et conserveront les actes ». Plus tard, le décret des 20-25 septembre 1792 disposa, en conséquence, que le mariage serait célébré par l'officier municipal. Cette conception civile et laïque du mariage devait passer dans le Code civil 221 ; elle ne devait plus être remise en cause.
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 		Portée du principe de la laïcité du mariage ◊ Un certain nombre de solutions se rattachent à la conception laïque du mariage.

 1) Le mariage contracté par des prêtres ou religieux catholiques, au mépris de leurs vœux, est aussi valable que celui de n'importe quel citoyen. Cette solution n'a cependant été définitivement consacrée dans la jurisprudence que depuis un arrêt de la Cour de cassation en date du 25 janvier 1888 222.

 2) Le législateur ne doit pas s'immiscer dans la réglementation et l'administration religieuses du mariage, telles qu'elles sont organisées par les diverses confessions. Le texte de la Constitution de 1791 ne dit pas que le mariage n'est qu'un contrat civil, mais seulement que la loi le considère exclusivement à ce point de vue. Les contractants sont donc entièrement libres de donner à leur mariage le caractère religieux, mais ce mariage n'a plus aucune valeur légale. Il y avait cependant lieu de craindre qu'il ne parût suffisant à beaucoup ; pour éviter la survivance d'un mariage uniquement religieux, la loi du 18 germinal an X, contenant les articles organiques du Concordat, a interdit aux curés, par son article 54, de procéder à la bénédiction nuptiale avant que les parties aient justifié devant eux de la célébration du mariage civil. Succédant aux articles 199 et 200 du code pénal de 1810, l'article 433-21 du nouveau code pénal (1992) sanctionne de peines de prison et d'amende « tout ministre d'un culte qui procédera, de manière habituelle, aux cérémonies religieuses de mariage sans que ne lui ait été justifié l'acte de mariage préalablement reçu par les officiers de l'état civil » 223. Certains avaient proposé la suppression de l'exigence de l'antériorité du mariage civil 224. Le développement, en France même, de mariages célébrés par des imams au mépris de l'obligation étudiée, prouve au contraire que le danger existe, même s'il se manifeste sous une autre forme que dans le passé, et qu'il faut le combattre 225.

 3) La cérémonie religieuse, si elle est facultative en ce sens que les époux ne sauraient être contraints d'y recourir, peut tout de même revêtir un certain caractère obligatoire dans les rapports des époux entre eux : si un époux se dérobe au mariage religieux après l'avoir promis, ce refus pourrait être sanctionné par le divorce, le manquement à la promesse pouvant constituer une faute (C. civ., art. 242) 226.

 4) Dans le cadre du droit européen des droits de l'homme, on s'est demandé dans quelle mesure ce caractère civil (laïque) et non religieux du mariage devait nécessairement prévaloir sur les droits faisant place au mariage religieux. L'on voit bien, aussitôt, qu'il faut distinguer deux situations : celle des droits attachant au mariage religieux des effets attachés ailleurs au mariage civil et qui confèrent alors à ce mariage religieux les effets d'un mariage civil ; celle des droits qui reposent sur la coexistence des deux mariages – l'un religieux, l'autre civil – mais n'attachent les effets de droit du mariage qu'à celui-ci. Au sujet précisément de la loi turque, la Cour EDH a décidé que la CEDH n'obligeait pas les États à reconnaître au mariage religieux les mêmes effets qu'au mariage civil 227.
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 		Caractère solennel ◊ La solennité du mariage, la nécessité de sa célébration par un officier public sont, comme son caractère civil, le produit d'une lente évolution historique.

 Dans la législation canonique qui, à cet égard, avait suivi les traditions du droit romain, le mariage ne comportait aucune formalité extérieure. C'était un contrat purement consensuel : une seule condition était requise pour sa formation, à savoir la volonté réciproque de l'homme et de la femme de se prendre pour époux. Qu'est-ce donc qui distinguait le mariage des simples fiançailles ? Une différence d'intention chez les contractants. Dans les fiançailles, les futurs époux expriment l'intention de se prendre comme mari et femme dans l'avenir ; d'où l'expression sponsalia de futuro qui désigne cet accord. Dans le mariage, les époux veulent s'unir dès à présent ; il y a entre eux sponsalia de praesenti. La célébration, qui fait intervenir le prêtre comme un témoin qualifié du sacrement dont les époux sont eux-mêmes les ministres, était recommandée, mais pas obligatoire. Le mariage était donc possible dans n'importe quelle église et devant n'importe quel prêtre. Il ne se reconnaissait pas nécessairement à la célébration, dont l'importance était secondaire, mais à un simple signe extérieur manifestant la volonté des époux de transformer les sponsalia de futuro en sponsalia de praesenti, notamment le fait pour des fiancés de nouer ensemble des relations, ou, plus généralement, la possession d'état, c'est-à-dire le fait de la vie commune.


 Le mariage purement consensuel, à côté de cet avantage qu'il diminuait le nombre des unions illégitimes, comportait de graves inconvénients. Il ne permettait guère de constater l'existence des conditions requises pour contracter mariage et l'absence d'empêchements. Par-dessus tout, il jetait un doute fâcheux sur l'état des époux et sur celui des enfants issus de leurs relations ; si l'intention seule distingue le mariage des fiançailles, seule aussi elle le différencie du concubinage. C'est pourquoi l'Église s'attaqua à la clandestinité du mariage. Elle prescrivit que toute union fût précédée de bannies ou publications. Enfin, elle en vint à requérir une célébration publique in facie ecclesiae, devant le proprius parochus, ou curé de la paroisse de l'un des fiancés, en présence de témoins. Cette importante innovation ne fut accomplie qu'au xvie siècle (en 1563) par le Concile de Trente. L'ordonnance de Blois (mai 1579), s'appropriant cette réforme, décida que le mariage devrait être célébré devant le curé de la paroisse, en présence d'au moins quatre témoins, dignes de foi. Un édit de 1629 vint ensuite prononcer la nullité des mariages contractés sans l'observation des formes ainsi prescrites.

 Depuis cette époque, la solennité du mariage s'est toujours maintenue dans nos lois 228.
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 		Simplification du mariage et nuptialité ◊ Il faut reconnaître que le Code civil avait exagéré les formalités du mariage 229. Sans doute les intentions du législateur étaient excellentes ; il voulait attirer la réflexion des futurs époux sur la gravité de l'acte, permettre à leur famille d'opposer au besoin son veto à une union déraisonnable, faciliter la preuve éventuelle du mariage et de la légitimité des enfants. Mais le résultat était parfois déplorable ; dans les milieux ouvriers, nombreux étaient les couples qui reculaient devant les dérangements, les frais qu'entraînait le mariage, et qui se mettaient en ménage.

 Pour tenter de diminuer le nombre de ces unions libres toute une législation, en réaction contre le Code civil, s'est développée, notamment depuis le début de ce siècle, en vue de faciliter et de simplifier le mariage 230.

 Cette législation a eu pour résultat d'augmenter sensiblement le nombre annuel des mariages, qui était en moyenne de 281 000 avant 1896 et a été, en 1933, de 315 466. Après une régression de 1936 à 1944, le nombre des mariages a beaucoup augmenté après la fin de la Seconde guerre mondiale : en 1948, il a été de 369 000. Après quoi, on a observé une retombée (313 000 en 1955), une remontée relativement régulière (329 463 en 1963, 416 521 en 1972), puis à nouveau une régression importante depuis 1973 (400 740 en 1973, 334 000 en 1980, 265 678 en 1986), suivie d'une relative remontée (279 900 en 1989, 287 282 en 1991). Après quoi, la chute a repris son cours : 255 000 en 1993, 254 000 en 1994, ce dernier chiffre correspondant au niveau le plus bas du siècle en temps de paix. Ensuite, les fluctuations ont continué, puisque, le seuil des 300 000 mariages ayant été dépassé en 2000, une retombée s'est produite dans les années suivantes, le nombre des mariages célébrés en 2004 n'étant plus que de 266 000.

 Quatre ans plus tard, en 2008, 265 000 mariages ont été célébrés, chiffre à mettre en relation avec une hausse de la population et attestant une relative baisse de la nuptialité. Au demeurant, d'autres paramètres doivent être relevés, assez nombreux : d'abord, le développement du pacte civil de solidarité (PACS), ce qui aboutit, en 2008, à un peu plus d'un PACS pour deux mariages (en 2008) 231 ; ensuite une augmentation relative des remariages – environ un mariage sur cinq – ; une diminution des mariages mixtes, spécialement des mariages d'une française avec un étranger, probablement due à une réglementation des mariages de personnes de nationalité étrangère en France 232.
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 		Nature juridique ◊ D'après la conception traditionnelle, celle du droit canonique, le mariage est un contrat 233. Il suppose en effet l'accord des volontés ; l'article 146 du Code civil met d'ailleurs à son tour l'accent sur le consentement dans la formation du mariage. En outre il produit les effets juridiques des obligations. On reconnaît toutefois que c'est un contrat particulier, car la volonté autonome des parties ne peut librement en régler les effets ou en décider la dissolution, y introduire des modalités. Mais il n'y aurait rien là qui soit exclusif de l'idée de contrat, d'acte juridique : dans tout acte juridique, la volonté individuelle a des limites. Cette conception ne rend pas exactement compte du droit du mariage. Le statut matrimonial – quant aux rapports personnels – est légal, alors que, dans les contrats ordinaires, même dans ceux dont les bases essentielles sont impérativement réglementées par la loi, les parties disposent d'une certaine liberté pour aménager leurs rapports. Le mariage ne se borne pas à établir entre les époux des droits et des obligations rappelant les rapports de créancier à débiteur : il crée l'état d'époux, il fonde une famille, et il est à la base de la légitimité des enfants. C'est cet aspect du mariage sur lequel on veut insister en ayant recours à la notion d'institution : on entend dire par là que le mariage est une espèce de corps social dépassant les volontés individuelles des époux.

 Ces deux conceptions opposées sont toutes deux exactes en partie, mais incomplètes ; on peut fort bien les retenir toutes les deux en assignant à chacune sa place. Le mariage est un contrat, ou si l'on préfère un acte juridique, puisque la volonté des époux intervient dans la formation du mariage et également dans sa dissolution. Le mariage est aussi une institution, ce dont rendent compte l'intervention de l'autorité publique dans sa formation et dans sa dissolution par le divorce, ainsi que la dominante encore impérative, malgré d'importants reflux, du régime juridique du mariage 234.
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 		Le droit au mariage ◊ La conciliation de l'élément contractuel et de l'élément institutionnel se situe dans le contexte fondamental de la liberté nuptiale, principe à valeur constitutionnelle 235. Ainsi la jurisprudence s'est montrée hostile à la clause de célibat insérée dans certains contrats de travail 236 et a considéré comme abusifs les licenciements fondés sur le travail 237. La Cour de cassation a pourtant, à ce dernier propos, réservé la possibilité d'atteintes à la liberté du mariage « dans des cas très exceptionnels où les nécessités des fonctions l'exigent impérieusement 238 ».

 L'importance de l'exigence observée a conduit à retenir la référence à la notion de droit de l'homme, qu'il s'agisse de droit universel ou de droit européen.
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 		Un droit de l'homme ◊ L'article 16 de la Déclaration universelle des droits de l'homme (1948) dispose : « 1o 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. Ils ont des droits égaux au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution ; 2o Le mariage ne peut être conclu qu'avec le libre et plein consentement des futurs époux ». Ultérieurement, dans sa résolution 843 (IX) du 17 décembre 1954, l'Assemblée générale de l'ONU a déclaré que certaines coutumes, anciennes lois et pratiques intéressant le mariage et la famille étaient incompatibles avec les principes énoncés dans la Charte des Nations unies et la Déclaration universelles des droits de l'homme. La même philosophie inspire l'article 23-2 du Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques (1966), ratifié par la France (1981). Il en va de même de la Convention de New York de 1962, ratifiée par la France (Décr. du 9 déc. 2010), sur le consentement au mariage, l'âge minimum du mariage et l'enregistrement des mariages.

 Dans le cadre européen, l'article 12 de la CEDH (1950), ratifié en 1974, dispose qu'« à partir de l'âge nubile, l'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille selon les lois nationales régissant l'exercice de ce droit. La Cour EDH a, en ce sens, jugé contraire à cet article 12 une disposition du Code civil suisse reconnaissant au juge du divorce le pouvoir de priver pendant trois ans l'époux coupable du droit de se remarier 239. Dans le même esprit, elle s'est référée au principe suivant lequel le mariage demeure une institution largement reconnue comme conférant un statut particulier (privilégié) à ceux qui s'y engagent » 240. La CEDH a aussi condamné le refus d'autoriser des détenus à se marier (CEDH 5 janv. 2010, n° 22933/02, Dr. fam. 2010, comm. par. V. Larriban-Terneyre, n° 37).
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 		La liberté de ne pas se marier ◊ Deux questions peuvent ici être envisagées. L'une concerne la situation – sinon le statut – des personnes qui ne se marient pas ; l'autre, la protection des personnes qui ne veulent pas être contraintes de se marier.

 a) Les célibataires relèvent d'une catégorie par laquelle, suivant les règles de l'état civil, tout un chacun passe inévitablement sans nécessairement en sortir durant sa vie. Ce n'est pas à dire que la société soit indifférente à leur existence, ou l'ait été, dans le passé 241. Lycurgue légiféra contre les célibataires ; Platon voulait une amende contre eux. Auguste les combattit. Voltaire s'interrogeait : le célibat pousse-t-il au crime ? À quoi se sont ajoutées, surtout au XXe siècle, des dispositions fiscales nuisant aux célibataires. Il est clair que le droit manifeste, pas seulement face aux gens mariés ou divorcés, une approche nécessairement indirecte, mais non indifférente 242.

 b) Beaucoup plus importantes par rapport au mariage sont les questions relatives au libre choix du conjoint, contrarié par l'existence de mariages forcés 243. La relative fréquence de ces mariages, non seulement dans certaines sociétés étrangères, mais aussi en France, appelle évidemment une délimitation difficile, car il faut distinguer les influences diffuses du milieu social considéré qui ne peut exclure, surtout là où l'endogamie sociale demeure assez prégnante, la persistance de mariages arrangés, allergiques en tant que tels à une annulation, si tant est que celle-ci soit demandée 244. Il est clair que, dans cette voie, on a pu parler d'« un agenda invisible amenant les époux plus à devoir se trouver qu'à pouvoir se choisir librement » 245.

 Reste que l'existence de mariages forcés, tout particulièrement à l'occasion de mariages mixtes, concernant des familles immigrées restées fidèles à des pratiques matrimoniales traditionnelles, expliquent nombre d'annulations de mariages contractés sous l'effet de la contrainte physique ou morale.
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 		La question du mariage ◊ Jean Carbonnier s'interrogeait en 1992. Au lieu de dire « la question du mariage est la question du concubinage », ne fallait-il pas inverser : « La question du concubinage pourrait bien cacher la question du mariage » 246.

 Lorsque l'autorité parentale a été réformée par la loi du 4 mars 2002, il fut aisé d'observer que cette réforme n'était pas neutre quant à la signification du mariage, car elle opéra une déconnexion entre l'union conjugale et le régime de l'autorité parentale, notamment en tenant assez largement pour indifférente, en tant que telle, la situation des enfants de parents divorcés.

 Il ne fut donc pas surprenant que deux ans plus tard, à travers une réforme du divorce, le mariage subit un assaut encore plus profond, qui affecte dans son existence même le lien conjugal. Tandis que se développa une progression d'un PACS, avide de se muer plus ou moins en mariage, on disait déjà qu'à la rencontre de ce mouvement, le mariage tendrait à se diluer en union éphémère. La loi du 26 mai 2004 sur le divorce a, en en effet, consacré, sous condition temporelle la liberté – sinon le droit – de divorcer, ce qui a transformé profondément le mariage, jusque là dissoluble par exception, désormais « indissoluble par destination » (Portalis).

 Précédemment le droit de rester marié l'emportait sur le droit de ne plus l'être. Si un conjoint refusait le divorce sans qu'aucune faute ne puisse lui être reprochée, des obstacles et des charges d'importance limitaient son souhait ; mais elles ont disparu en 2004, de sorte que la question du divorce est devenue bien plus que par le passé la question du mariage. Le ménage issu du mariage laisse place à un duo de volontés accordées, sur la voie d'un engagement bilatéral se renouvelant, tel un bail, par tacite reconduction.

 Ce faisant, la réforme de 2004 a opéré un décrochage entre statut personnel et statut patrimonial du mariage. En neutralisant les torts – qu'il s'agisse des donations et avantages matrimoniaux ou de la prestation compensatoire – elle a renforcé la solidarité patrimoniale, en la rendant inconditionnelle, si bien que ce que le lien conjugal perd dans l'ordre personnel, il le gagne dans l'ordre patrimonial. N'est-ce pas le signe d'une société qui répugne à s'imposer des contraintes juridiques dans le domaine personnel – philosophie de la liberté – et exalte en même temps l'aide patrimoniale aux démunis – philosophie de la solidarité – ce qui est contraire à la cohérence du lien conjugal et ne s'accorde aucunement avec des impératifs élémentaires de justice 247. Le mariage devient alors, en maintes circonstances, bien au-delà des colères et des passions, une opération à risques appelant à terme, sur le terrain de la contractualisation grandissante de la famille, l'élaboration de contrats prénuptiaux autres que les seuls contrats de mariage, ou encore l'instauration de l'assurance-divorce.

 On envisagera successivement la formation (chapitre 1) et les effets (chapitre 2) du mariage, puis le démariage (chapitre 3).









 CHAPITRE 1

 LA FORMATION DU MARIAGE




	


	Section 1.
	 
	Conditions



	Sous-section 1.
	 
	Conditions d'ordre physiologique



	§ 1.
	 
	Quant à l'âge



	§ 2.
	 
	Quant au sexe



	Sous-section 2.
	 
	Conditions d'ordre psychologique



	§ 1.
	 
	Le consentement



	A.
	 
	L'existence des consentements



	B.
	 
	La rencontre des volontés



	§ 2.
	 
	La protection du consentement



	Sous-section 3.
	 
	Conditions d'ordre sociologique



	§ 1.
	 
	Le rejet de la bigamie et de la polygamie



	§ 2.
	 
	Le rejet de l'inceste



	Section 2.
	 
	SANCTIONS



	Sous-section 1.
	 
	Oppositions à mariage



	§ 1.
	 
	Conditions de l'opposition



	A.
	 
	Conditions de fond



	B.
	 
	Conditions de forme



	§ 2.
	 
	Effets de l'opposition



	Sous-section 2.
	 
	Nullités de mariage



	§ 1.
	 
	Nullités relatives



	§ 2.
	 
	Nullités absolues



	A.
	 
	Vices de fond



	B.
	 
	Vices de forme



	C.
	 
	Fraude à la loi



	D.
	 
	Régime des nullités absolues



	§ 3.
	 
	De l'inexistence du mariage



	§ 4.
	 
	Effets de l'annulation



	A.
	 
	Le principe de rétroactivité



	B.
	 
	Le mariage putatif





 84

 		Présentation ◊ Les conditions du mariage peuvent être plus ou moins nombreuses suivant que la société globale attache une importance variable à la cellule familiale de référence, c'est-à-dire à la famille légitime. En droit civil, l'évolution constatée depuis le Code civil est marquée par le désir de favoriser le mariage, en assouplissant les exigences légales. Il s'agit de la sorte de faciliter le mariage, par rapport à l'union libre. La logique du système voudrait, dans une conception quelque peu utilitariste, que soient développées des incitations au mariage. Mais cela marquerait un interventionnisme matrimonial qui suscite des résistances.

 On envisagera successivement les conditions requises (Section 1), puis les sanctions de l'inobservation de ces conditions (Section 2).

 Section 1. Conditions

 Sous-section 1. Conditions d'ordre physiologique

 § 1. Quant à l'âge
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 		Dix-huit ans ◊ De la convention de New York (1962) relative notamment à l'âge minimum au mariage, ratifiée en 2010, il résulte que les États parties à la convention prennent « les mesures législatives nécessaires pour spécifier un âge minimum pour le mariage ». En conséquence « ne pourront contracter légalement mariage les personnes qui n'auront pas atteint cet âge, à moins d'une dispense d'âge accordée par l'autorité compétente pour des motifs graves et dans l'intérêt des futurs époux » (art. 2).

 La loi française est conforme à ces exigences. Longtemps, elle a retenu à ce sujet une différence, l'âge exigé étant de dix-huit ans pour l'homme et de quinze ans pour la femme (C. civ., anc. art. 144). Cette différence était habituellement justifiée par la maturité biologique plus précoce de la femme et par l'opinion ancienne suivant laquelle l'homme devait, en se mariant, être à même de faire face aux besoins du couple, donc avoir atteint une certaine maturité professionnelle. Ces deux justifications méconnaissaient le fait que l'homme acquiert une maturité biologique bien avant sa majorité civile et que ce sont bien souvent les deux membres du couple qui assument la charge financière de la famille. Ces justifications ne sont plus de mise aujourd'hui. Mais d'autres, liées à l'existence notable de mariages forcés subis par les femmes, ont entraîné un alignement des âges requis réalisé par la loi du 4 avril 2006 248. C'est pourquoi l'article 144 du Code civil dispose désormais que « l'homme et la femme ne peuvent contracter mariage avant dix-huit ans révolus » 249.

 La convention de New York, de 1962, réserve l'hypothèse d'une dispense d'âge. L'article 145 du Code civil répond à cette disposition : « Néanmoins, il est loisible au procureur de la République du lieu de célébration du mariage d'accorder des dispenses d'âge pour des motifs graves ».

 Pour contraindre les futurs époux à faire preuve de leur âge, l'article 70 du Code civil les oblige à produire copie intégrale de leur acte de naissance.

 § 2. Quant au sexe
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 		La question du mariage homosexuel ◊ Bien que l'existence de sexes indéterminés alimente aussi la question dite du « sexe neutre et de son éventuelle mention à l'état civil » 250 c'est au sujet de l'exigence de la dualité des sexes qu'un changement radical s'est produit en 2013.

 La remise en cause de l'exigence d'une dualité a été menée depuis au moins plus de vingt ans par les partisans de l'admission du mariage homosexuel en Europe et, plus spécialement, en France. Ceux-ci firent valoir qu'aucune disposition du Code civil ne prohibait l'accès au mariage de couples de personnes de même sexe. Partant, à les suivre, en l'absence de toute interdiction, le mariage des couples homosexuels serait permis. À cela, il est habituellement et naturellement répondu que, si les rédacteurs du Code civil n'ont pas posé cette condition, c'est qu'elle allait de soi.

 D'ailleurs, si aucun texte du code ne fait de la différence des sexes une condition du mariage, nombreux étaient ceux qui en 1804, portaient la trace de cette conception. C'est ainsi que les articles 212 à 226 du code Napoléon employaient à l'époque vingt fois le mot « mari » et seize fois le mot « femme » 251. Et si la distinction des sexes n'apparaît plus désormais qu'exceptionnellement dans le code, c'est parce que les termes « mari » et « femme » ont été systématiquement éliminés notamment par la loi du 23 décembre 1985 et par celle du 26 mai 2004, afin de manifester que les deux époux ont désormais les mêmes droits. Au demeurant, l'article 75 du Code civil reste fort clair lorsque, décrivant la cérémonie du mariage par l'officier de l'état civil, il dispose : « il recevra de chaque partie, l'une après l'autre, la déclaration qu'elles veulent se prendre pour mari et femme ».Quant aux articles 162 et 163, en prohibant uniquement le mariage entre « le frère et la sœur », « l'oncle et la nièce, la tante et le neveu », ils marquent implicitement mais nécessairement que la différence des sexes est une condition du mariage. Au cas contraire, le mariage, interdit entre frère et sœur serait permis entre frère et frère ou sœur et sœur !

 C'est pourquoi le législateur a, sous la pression d'une offensive en faveur de la reconnaissance du mariage homosexuel, voté la loi du 15 novembre 1999, et admis et réglementé, avec l'assistance du Conseil constitutionnel, le pacte civil de solidarité (v. ss 352 s.). Dès le départ, la voie suivie était contestable, indépendamment des objections sur l'admission suscitées par le mariage homosexuel – parce que, loin de se contenter d'admettre à son sujet un statut particulier, le législateur français a cru bon d'aménager un régime différent de celui du mariage, mais d'application générale aux hétérosexuels comme aux homosexuels. Et il a été très significatif que dix ans plus tard, le PACS n'a été que, de manière très minoritaire, choisi par les couples homosexuels, tandis que d'année en année, par la force des choses de la loi, morceau par morceau, des règles ont été étendues aux PACS, retirant au mariage sa signification même, sans désormais mettre un terme à certains mouvements homosexuels anticonformistes à la base, mais aspirant contradictoirement à ses formes et à sa symbolique.

 C'est pourquoi un maire n'a pas craint la provocation en célébrant un mariage homosexuel, signe manifeste de ce que l'on appelle par euphémisme une désobéissance civile – et aussi pénale – union ultérieurement annulée. Par un arrêt du 13 mars 2007, la Cour de cassation a, en effet, affirmé que, selon la loi française, « le mariage est l'union d'un homme et d'une femme » 252. Par le même arrêt, elle a décidé « 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 ». Exacte en 2007, cette dernière indication a cessé de l'être depuis que la France a ratifié, en 2009, le Traité de Lisbonne. Au demeurant, l'on pouvait, en 2007, relever que le droit européen n'imposait aucunement l'admission du mariage homosexuel 253.
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 		Persistance du débat ◊ Le débat n'a pas été clos en 2007. À l'appui du maintien du rejet du mariage homosexuel, on a fait valoir le caractère du mariage en tant qu'acte fondateur destiné à « discipliner le désordre naturel de la sexualité et de la procréation » 254. En échangeant leurs consentements, les époux souscrivent un certain nombre d'engagements l'un envers l'autre, mais aussi et surtout envers ceux auxquels ils vont donner naissance. Ils acceptent, en effet, par avance, les enfants qui en naîtront et promettent de les élever et de les éduquer 255.

 À l'inverse, l'on a soutenu que, coupé de ses racines canoniques, le mariage serait « devenu étranger à lui-même » 256. Il est désormais fondé sur l'amour et la sexualité plus que sur la procréation. Une dissociation grandissante du mariage et de procréation corroborerait une évolution observée en matière de filiation et d'autorité parentale (v. ss 396, 398, 408, 939 s.). D'où l'idée que, dans cette voie, le mariage deviendrait une « simple union patrimoniale entre deux personnes » 257. Sitôt cette orientation dégagée, on n'a pas manqué d'observer des revendications contredisant le fondement proposé en faveur de l'adoption ou de la procréation médicalement assistée.
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 		Le Conseil constitutionnel ◊ Diverses décisions de la Cour européenne des droits de l'homme pouvaient susciter l'hésitation au sujet de la position retenue en droit européen 258. Par des arrêts rendus en 2006 et 2010, la CEDH a décidé que les dispositions de la Convention européenne des droits de l'homme ne mettaient pas d'obstacle au rejet du mariage homosexuel par les États contractants 259. En l'état de leurs législations, et à l'image de règles étrangères (Canada, certains États des États-Unis), des États européens ont réglementé le mariage homosexuel 260.

 La réforme constitutionnelle de 2008, en instaurant la question préjudicielle de constitutionnalité, n'a pas tardé à entraîner une question prioritaire adressée par la Cour de cassation au Conseil constitutionnel 261. La question, émanant de partisans du mariage homosexuel, était, pour le moins, singulière en ce qu'ils prétendent volontiers qu'aucun texte du droit français ne condamne ce genre d'union conjugale 262. À proprement parler, c'est à l'encontre de la jurisprudence que la question était posée. Mais comme toute autorité disposant d'un certain pouvoir est portée à en abuser, il ne faut pas trop s'étonner. Tout en écartant les obstacles à l'admission du mariage homosexuel tenant à certains textes et en relevant « que le principe d'égalité ne s'oppose ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour des raisons d'intérêt général » – élément propres à fonder, le cas échéant, l'exclusion du mariage homosexuel – le Conseil a décidé qu'il ne lui appartient pas « de se substituer » au législateur, formule finale pour le moins singulière en ce qu'il ne lui appartient pas de décider de l'action éventuelle de celui-ci.
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 		La loi du 17 mai 2013 ◊ Toujours est-il que l'offensive s'est poursuivie. Et c'est ainsi que, saisi d'une question prioritaire de constitutionnalité par renvoi de la Cour de cassation 263, le Conseil constitutionnel décida qu'il ne lui appartenait pas de substituer son appréciation à celle du législateur 264.

 En se prononçant de la sorte, le Conseil constitutionnel n'a cependant pas entendu dire que la situation des couples homosexuels excluait une différence de traitement, mais qu'il ne lui appartenait pas de prendre lui-même une décision politique tenant aux exigences de la démocratie 265.

 Sans doute, ne s'agissait-il pas là de procéder à la réforme envisagée au nom de principes protégés par la Constitution 266. Mais à l'appui du changement profond qui était opéré, on a aussi avancé que jamais le Conseil constitutionnel n'avait dégagé de principes fondamentaux de la République sur des questions de société 267. Semblable limite a suscité de pertinentes critiques tenant à son caractère vague 268.

 C'est une réforme fondamentale qui a été réalisée en 2013 269.

 En se décidant de la sorte, plus précisément en ouvrant l'accès à l'institution du mariage aux couples de même sexe, dont il lui appartenait d'apprécier l'opportunité de modifier les textes antérieurs. Il ajoutait que la différence entre les couples formés d'un homme et d'une femme et les couples de personnes de même sexe, ne justifiait plus que ces derniers ne puissent accéder au statut et à la protection juridique attachés au mariage.

 Cette réforme législative a évidemment relancé toutes les controverses qui avaient précédé, que ce soit dans l'ordre international ou dans l'ordre interne, car il s'agissait, de toute évidence d'une véritable révolution anthropologique, dont on peut difficilement discerner présentement toutes les conséquences, toutes les incidences.

 Des critiques ont été avancées dans le sens de l'abrogation d'une loi jugée, dans son principe même, contestable, à partir d'un attachement à la signification du mariage dans la considération d'Occident 270. Mais l'on a pu assez vite constater que l'ardeur combative de politiques littéralement hostiles à la révolution sexuelle fidèle à quelques promesses électorales d'adversaires victorieux, n'échappait pas à la tentation de la résignation, que la vague du mariage pour tous se répandait dans le monde et que la loi n'est pas seule en cas dans le mariage, qu'elle se garde bien de définir 271.

 À l'évidence la portée de la loi de 2013 est sans commune mesure avec de précédentes réformes du droit de la famille. Le temps ayant passé ou semble avoir quelque peu oublié aujourd'hui le climat qui a régné en France à la veille de la loi du 3 janvier 1972 sur la filiation. Le doyen Carbonnier le rappelait encore trente ans plus tard 272 : cette loi « embrassait la totalité du droit de la filiation mais les changements apportés à la condition de l'enfant adultère n'étaient pas les moindres… Le nouveau Code civil n'avait pas tort d'afficher, art. 334, qu'en principe l'enfant naturel, même adultérin, était l'égal des légitimes ». Poursuivons encore un instant cette évocation superbe : (en 2002) « Trente ans après, on ne se rappelle plus guère la résistance que provoqua cette promotion de l'adultérin » (ibid.).
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 		Le mariage du transsexuel ◊ Il fait nécessairement problème. Son traitement a évolué à la lumière des évolutions jurisprudentielles. Après avoir considéré que le refus d'admettre un changement d'état du transsexuel n'était pas contraire à l'article 8-1 de la CEDH relatif au droit au respect de la vie privée, la Cour EDH estime que la solution du droit français, à l'époque défavorable aux transsexuels, était contraire à cet article 8-1 273.

 C'est alors que la Cour de cassation a, dans la foulée de la CEDH, admis en 1992 que pouvait obtenir le changement de son état le transsexuel vrai auquel sa morphologie modifiée et son comportement social confèrent en apparence le rapprochement du sexe qu'il revendique 274. Après quoi, comme il ne fallait pas se laisser distancer dans le sens du volontarisme et du recul de l'ordre public, la Cour EDH se décida finalement à condamner le Royaume-Uni, plus précisément le refus de rectification des actes de l'état-civil, en se fondant sur l'article 8-1 de la convention, donc toujours par rapport du droit au respect de la vie privée 275.

 Bien que l'article 12 de la CEDH ait cessé d'être, au fil de cette évolution, pris comme texte de réflexion, le droit au mariage a été placé dans la ligne des solutions ainsi dégagées. La réalité ne s'est pas révélée aussi simple qu'on pouvait le penser. Et l'on a vite été obligé de distinguer à ce sujet diverses situations.

 La première est celle du célibataire transsexuel qui entend se marier en se prévalant du sexe issu du transsexualisme. Il peut se marier avec un conjoint de l'autre sexe. Reste une question : a-t-il ou n'a-t-il pas informé celui-ci de sa qualité de transsexuel ? Si oui, le mariage est valable. Sinon, il y a lieu de considérer qu'il s'agit là d'une qualité essentielle de la personne au sens de l'article 180, alinéa 2, du Code civil et que le mariage est entaché de nullité.

 Plus délicate est la situation lorsque le changement de sexe est réalisé. En pareil cas, le mariage, étant a priori valable, ne devient pas nul du seul fait du changement de sexe. Reste l'issue du divorce admise en pareil cas, soit pour faute (v. ss 311) ce qui reste problématique, soit plus normalement pour altération définitive du lien conjugal. Le conjoint du transsexuel pourra obtenir le divorce. Mais il est arrivé qu'il ne le demande pas 276. Faute d'annulation ou de dissolution du mariage, l'on aboutit alors à admettre la persistance d'un mariage devenu hétérosexuel, ce qui pourrait conduire à une mise en cause en considération de l'ordre public et par les soins reconnus alors au ministère public, à moins de recourir alors à l'idée d'une caducité du mariage.

 Le transsexualisme est dans certaines législations subordonné à une modification préalable du régime matrimonial du couple pour que soit libéré le conjoint qui ne souhaite pas demeurer marié avec un conjoint du même sexe que le sien 277.


 Sous-section 2. Conditions d'ordre psychologique
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 		Consentement et volonté ◊ « Il n'y a pas de mariage lors qu'il n'y a point de consentement » dispose énergiquement l'article 146 du Code civil.

 À partir de ce texte, il convient de dissiper une confusion, trop fréquente en droit entre consentir et vouloir, distinction familière aux philosophes et aux psychologues, mais que le droit a trop tendance à négliger, du moins dans les textes. 

 § 1. Le consentement

 92

 		Son importance ◊ Le mariage est un contrat. Dans sa conclusion, comme dans tout contrat, il faut être conscient de son engagement. Dans cette ligne de réflexion, on doit insister plus qu'en d'autres domaines sur deux données, éventuellement contraires. D'une part, le mariage engage la personne dans son intimité même ; d'autre part, le défaut de consentement ou un vice de celui-ci ne saurait devenir ultérieurement un prétexte au cas où l'un des époux souhaiterait de la sorte se délier du mariage autrement que par divorce, même libéralisé 278.

 A. L'existence des consentements
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 		Une exigence naturelle ◊ Il est indispensable que les époux consentent sans qu'une formule sacramentelle soit nécessaire à l'expression du consentement. Ainsi, le sourd-muet peut contracter mariage, à condition d'être en état de manifester sa volonté par écrit ou par signes 279.

 Il en résulte surtout qu'une personne entièrement privée de l'usage de la raison, soit par la démence, soit par l'imbécillité, soit par une cause temporaire telle que la drogue, voire l'ivresse, ne peut contracter mariage. Le dément, même s'il n'est pas soumis à un régime de protection, ne peut contracter mariage 280, sauf s'il est constaté qu'il se trouvait alors dans un intervalle lucide et que le consentement a été libre 281. La preuve de l'absence de consentement au moment du mariage incombe à celui qui conteste la validité du mariage 282.
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 		L'aptitude à consentir ◊ Pour que le mariage puisse valablement se former, il faut que le consentement émane d'une personne en état d'émettre une volonté véritable. Si une personne se trouve dans un état qui ne lui permet pas de se rendre compte de la portée de son acte, le mariage est nul.

 Le plus souvent, la difficulté est réglée au moyen, non des dispositions relatives au consentement, mais de celles qui concernent la capacité. Les individus ne pouvant émettre – ou émettre seuls – un véritable consentement sont traités comme des incapables, ce qui n'exclut pas nécessairement la possibilité du mariage. Les autres, bien qu'étant hors d'état de manifester leur volonté, sont juridiquement capables. C'est à l'absence de consentement qu'il faut alors avoir recours.
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 		Les incapacités ◊ Le régime des incapacités. Il ne concerne pas seulement les mineurs, mais aussi les majeurs en tutelle ou en curatelle. Plus largement encore, on envisagera à leur propos la situation juridique des majeurs protégés.

 Il n'en demeure pas moins que le mariage des incapables pose des problèmes particuliers, tenant surtout au rôle du consentement des parents. Deux raisons bien différentes, mais entremêlées au cours de l'histoire (v. ss 74), peuvent en effet expliquer l'exigence de ce consentement. D'une part, le consentement des enfants eux-mêmes a besoin d'être éclairé, lorsqu'ils se marient jeunes, à l'âge de l'inexpérience et des entraînements. D'autre part – et cette considération intervient quel que soit l'âge des futurs époux –, le mariage n'intéresse pas seulement ceux qui le concluent, mais encore leurs familles ; il donne aux parents des époux, des héritiers, des créanciers d'aliments dans la personne de leurs petits-enfants, de leur gendre ou de leur bru ; il fait participer la personne élue par le choix de l'enfant à une situation familiale et sociale que celui-ci n'a généralement pas créée, mais qu'il doit à son ascendance.

 En l'état actuel du droit français (sur l'évolution historique, v. ss 73 s.), le consentement des parents n'est exigé que lorsqu'il s'agit du mariage de leurs enfants mineurs (C. civ., art. 148), même s'ils sont émancipés (C. civ., art. 481, al. 2). Quant aux majeurs en tutelle ou en curatelle, ils ne peuvent se marier sans le consentement d'autres personnes membres de leur famille ou en tenant lieu.
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 		a) Mariage des mineurs ◊ Jusqu'à la réforme réalisée par la loi du 4 juillet 2005, portant réforme de la filiation, il convenait de distinguer ici le mariage de l'enfant légitime et celui de l'enfant naturel. Cette distinction est désormais abandonnée. À l'un comme à l'autre s'appliquent donc les règles suivantes :

 1) Le père et la mère du mineur sont vivants l'un et l'autre et en état de manifester leur volonté (art. 148). En principe, l'enfant mineur a besoin, pour se marier, du consentement de son père et de sa mère. Mais il peut arriver que l'un donne et l'autre refuse son consentement. Dans ce cas, le consentement de l'un d'eux suffit (C. civ., art. 148) ; cette règle s'applique dans tous les cas, qu'il y ait ou non divorce ou séparation de corps, y compris, par faveur pour le mariage, lorsque cette autorité est exercée en commun.

 Toutefois, même si l'enfant s'est déjà assuré le consentement de l'un des parents, ce qui lui permettra de se marier malgré le refus éventuel de l'autre, il doit néanmoins le consulter : en effet, le refus de l'un des parents peut inciter à la réflexion celui qui a déjà consenti et l'amener à rétracter son consentement.

 2) L'un des père et mère est mort ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté, par exemple, par suite d'aliénation mentale, de déchéance de l'autorité parentale, d'absence – même si celle-ci n'est pas déclarée par jugement –, l'article 149 retenant le cas où l'un des parents n'a pas de résidence connue et n'a pas donné de ses nouvelles depuis un an. Le consentement de l'autre suffit.

 3) Le père et la mère sont tous deux décédés ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté. Le droit de consentir au mariage de l'enfant passe aux ascendants (C. civ., art. 150, al. 1er). La loi précise que les père et mère sont remplacés par les aïeuls et aïeules ; il n'est pas douteux que ces mots sont ici employés dans leur sens large et comprennent, en conséquence, les bisaïeuls et bisaïeules, lesquels seront appelés à consentir au mariage à défaut d'aïeuls et d'aïeules.

 Lorsque le consentement doit être fourni par les ascendants, chaque ligne a un droit égal à consentir. La ligne paternelle et la ligne maternelle sont représentées par les aïeuls les plus proches en degré. S'il y a dissentiment entre les deux lignes, ce partage emporte consentement. S'il y a dissentiment entre l'aïeul et l'aïeule d'une même ligne, ce dissentiment vaut consentement (C. civ., art. 150, al. 1er).

 4) Le mineur n'a plus d'ascendants, ou ceux-ci sont dans l'impossibilité de manifester leur volonté 283. Le pouvoir de consentir au mariage appartient alors au conseil de famille (C. civ., art. 159), véritable dépositaire du pouvoir tutélaire, et non pas au tuteur qui n'est, en principe, que son agent d'exécution. La règle est opportune en ce que l'un des effets du mariage est d'émanciper l'époux mineur, par conséquent de mettre fin à la tutelle : on pourrait craindre qu'un tuteur ne consente trop facilement au mariage afin de se débarrasser de la tutelle, ou, inversement, qu'il ne refuse son autorisation de peur d'avancer le moment de la reddition de ses comptes.
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 		Mariage d'un enfant adoptif ◊ Depuis la réforme de l'adoption par la loi du 11 juillet 1966, il faut distinguer entre l'adoption plénière et l'adoption simple (v. ss 753, 758 s.).

 Les enfants qui ont fait l'objet d'une adoption plénière sont assimilés aux enfants légitimes (C. civ., art. 358) et sont ainsi soumis au même régime que ceux-ci 284.

 En cas d'adoption simple, bien que l'enfant adopté reste dans sa famille d'origine, le droit de consentir au mariage passe aux parents adoptifs (C. civ., art. 365, al. 1er) ; si l'adoption a été faite par deux époux, ils doivent être consultés tous deux, leur dissentiment valant consentement. La règle selon laquelle la famille d'origine n'a pas à être consultée reçoit exception dans le cas où l'enfant a été adopté par le conjoint de son père ou de sa mère. Dans ce cas, « l'adoptant a l'autorité parentale concurremment avec son conjoint, lequel en conserve seul l'exercice, sous réserve d'une déclaration conjointe avec l'adoptant devant le greffier en chef du tribunal de grande instance aux fins d'un exercice en commun de cette autorité » (C. civ., art. 365, al. 1er). On en conclut que le consentement doit être demandé à tous les deux et que leur dissentiment vaut consentement. Mais si les adoptants sont décédés ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté, le droit de consentir au mariage ne passe pas aux ascendants des adoptants, car il n'y a pas, en cas d'adoption simple, de lien légal entre eux et l'enfant ; la tutelle étant ouverte, c'est le conseil de famille qui sera compétent pour donner le consentement.
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 		Mariage d'un enfant en cas de délégation de l'autorité parentale ◊ L'autorité parentale peut être déléguée à un particulier, à un établissement agréé pour le recueil des enfants ou un service départemental de l'aide sociale à l'enfance (C. civ., art. 377 s.).

 Lorsque cette délégation est totale ou partielle mais incluant le droit de consentir au mariage, c'est celui qui a reçu mission d'exercer l'autorité parentale qui consent au mariage du mineur, c'est-à-dire le particulier délégataire, le président de l'œuvre recevant l'enfant ou le service de l'aide sociale à l'enfance.

 Plus spécialement, le droit de consentir au mariage d'un pupille de l'État (enfant trouvé, abandonné ou remis à la garde de l'Aide sociale à l'enfance) appartient au tuteur et au conseil de famille selon le régime de droit commun (CASF, art. L. 224-1, al. 2), étant précisé que le tuteur est le préfet, et le conseil de famille une commission administrative.

 Lorsqu'un enfant a été confié à l'Aide sociale à l'enfance, mais que les père et mère ont conservé les autres attributs de l'autorité parentale, ils ont toujours le droit de consentir au mariage de leur enfant, mais leur refus n'est pas discrétionnaire.
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 		Formes du consentement familial ◊ Dans les divers cas envisagés, des questions de forme se posent quant à l'expression du consentement familial. Normalement, ce consentement doit être donné verbalement par les parents ou ascendants eux-mêmes qui assistent au mariage ; l'officier de l'état civil le recueille et en fait mention dans l'acte de mariage, qui est signé par les parents.

 Mais cela n'est pas toujours possible, parce que les parents peuvent être absents et dans l'impossibilité de se déplacer ou parce que le consentement est fourni par un collège, le conseil de famille, qui ne peut se déplacer en corps pour assister au mariage. Le consentement doit dans ces cas être donné par écrit, mais il importe évidemment que cet écrit présente des garanties de sincérité.

 Lorsque le consentement résulte d'une délibération du conseil de famille, l'expédition de la délibération délivrée par le greffier du tribunal d'instance constitue un acte authentique. Mais, lorsque le consentement écrit émane d'individus absents ou empêchés d'assister à la célébration, les père et mère peuvent donner leur consentement devant l'officier de l'état civil de leur domicile ou de leur résidence et, à l'étranger, devant les agents diplomatiques ou consulaires français (C. civ., art. 73, al. 2).

 Il ne suffit pas toujours à l'enfant de prouver le consentement de l'un de ses ascendants ; il doit encore établir qu'il a consulté tous ceux qui, appelés à consentir, ont refusé. À cet effet, le refus peut être constaté par un notaire, qui notifiera l'union projetée à celui des parents dont le consentement n'est pas obtenu (C. civ., art. 154). Il peut l'être également soit par une lettre du parent hostile, adressée à l'officier de l'état civil qui doit célébrer le mariage, soit par un acte dressé par un notaire ou l'officier de l'état civil de la résidence de l'ascendant (C. civ., art. 155). Le parent qui refuse son consentement ne cherchera guère à faciliter le mariage en usant de l'un de ces deux derniers procédés ; en fait, l'enfant devra donc avoir recours à un notaire.

 Ce n'est pas tout d'apporter la preuve du consentement ou de la consultation de tel ou tel parent. Il faut encore parfois démontrer que celui qui a consenti était qualifié à cet effet et par conséquent que les parents ou ascendants d'un rang préférable sont morts ou dans l'impossibilité de consentir. Régulièrement, le futur époux devrait prouver le décès de ses parents par la production de l'acte de l'état civil qui l'a constaté. Mais cette exigence serait gênante et entraînerait des frais inutiles. Bien plus, elle pourrait parfois rendre le mariage impossible, car il arrive que l'enfant ignore en quel lieu ses parents ou ascendants sont décédés. D'où les règles suivantes :

 a) Il n'est pas nécessaire de produire les actes de décès du père ou de la mère lorsque le conjoint ou les père et mère du défunt attestent ce décès sous serment (C. civ., art. 149).

 b) Lorsque ce n'est pas le décès, mais l'absence des père et mère (ou ascendants) qui est alléguée, l'enfant produira l'expédition du jugement qui aura déclaré l'absence ou ordonné l'enquête sur l'absence (C. civ., art. 151).

 c) Si l'on allègue, non l'absence (au sens technique du mot comportant l'intervention d'un jugement de constatation) du père, de la mère ou d'un ascendant appelé à donner son consentement, mais sa non-présence, c'est-à-dire que sa résidence actuelle est inconnue et qu'il n'a pas donné de ses nouvelles depuis un an, il pourra être procédé à la célébration du mariage si l'enfant et les ascendants appelés à consentir à défaut du non-présent attestent cette non-présence sous serment (v. C. civ., art. 149, 150, 160). Les peines comminées par le code pénal (C. pén., art. 434-13) contre le faux serment frapperont celui qui serait prêté à tort en cette circonstance (C. civ., art. 149, al. 5).

 d) La soumission de l'un des parents ou ascendants au régime de la tutelle des majeurs sera établie par la production du jugement qui ouvre la tutelle.

 e) Si l'un des parents est dans l'impossibilité de consentir au mariage par suite de déchéance de l'autorité parentale, celle-ci doit être constatée par la production du jugement d'où elle résulte.
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 		Règles de fond du consentement familial ◊ 1) Le consentement doit être spécial, c'est-à-dire viser nominativement la personne avec laquelle l'enfant est autorisé à se marier (v. C. civ., art. 73). Un consentement général et indéterminé ne répondrait à aucun des buts de protection de l'enfant et de la famille que s'est proposés le législateur ; il équivaudrait à une renonciation des parents à leur prérogative légale, renonciation évidemment inopérante puisqu'il s'agit ici de droits qui sont hors du commerce juridique.

 2) Le consentement doit être concomitant au mariage. D'où les conséquences suivantes : tant que le mariage n'est pas célébré, le consentement peut être rétracté par celui qui l'a donné 285. Toutefois, la jurisprudence décide que le droit de révocation n'est pas absolu : si l'ascendant a commis une faute en donnant d'abord son consentement pour le retirer ensuite sans motif légitime, il engagerait sa responsabilité ; sans doute, le mariage sera impossible sauf consentement d'un autre ascendant du même degré ; mais les fiancés qui auraient subi un préjudice par suite de la rétractation fautive du consentement pourraient prétendre à des dommages-intérêts 286 ; si l'ascendant qui a déjà donné son consentement vient à décéder avant la célébration du mariage, ce consentement devient inopérant, car il n'émane pas de la personne qui a désormais qualité pour consentir.

 3) Le consentement est souverain, en ce sens que sa délivrance ou son refus n'a pas besoin d'être motivé et que la décision du parent qui donne ou refuse son consentement ne prête à aucun recours 287. La décision des parents n'a pas à être motivée. La responsabilité de la personne appelée à consentir n'est pas susceptible d'être engagée. L'on persiste à dire que le droit de consentir ou non au mariage est l'un des rares droits absolus, échappant à la théorie de l'abus des droits, qui subsistent encore : l'enfant, même lésé dans ses intérêts moraux ou matériels par un refus injustifié, ne peut prétendre à des dommages-intérêts. Ces solutions sont contestables, car l'absence d'exigence de motivation interdit toute sanction d'un éventuel abus du droit des parents de s'opposer au mariage de leur enfant. Une décision n'est jamais en soi abusive ; seule la motivation qui la soutient peut ainsi être caractérisée. À quoi il a été objecté que les motifs réels étaient le plus souvent inavouables donc inavoués. Cette raison vaut ce qu'elle vaut.
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 		b) Mariage des majeurs incapables ◊ Si le majeur sous sauvegarde de justice peut librement exprimer son consentement, il en va autrement des majeurs incapables.

 L'article 460, alinéa 2, du Code civil (réd. L. du 5 mars 2007), ne permet le mariage d'une personne en tutelle « qu'avec l'autorisation du juge ou du conseil de famille s'il a été constitué et après audition des futurs conjoints et recueil, le cas échéant, de l'avis des parents et de l'entourage » 288.

 « Le mariage d'une personne en curatelle n'est permis qu'avec l'autorisation du curateur ou, à défaut, celle du juge » (C. civ., art. 460, al. 1er).

 B. La rencontre des volontés
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 		Courtage matrimonial ◊ Il existe des intermédiaires, mieux encore des agences matrimoniales, qui s'offrent à mettre en relation les candidats au mariage et permettre leur rapprochement en vue d'une union 289. Les intéressés passent avec elles un contrat qui est une variété de courtage 290, par lequel ils s'engagent à payer une rémunération, dont les modalités varient. C'est le courtage matrimonial 291.

 Le sort que le droit français lui réserve a singulièrement varié. Au siècle dernier la jurisprudence le considère comme illicite parce qu'on ne saurait mêler à la conclusion du mariage « des idées de spéculation et de trafic » 292. Notre siècle se montre ensuite libéral, d'abord en laissant un pouvoir souverain d'appréciation aux juges du fond 293, puis en admettent la validité du courtage matrimonial 294, le contrat, après tout utile à certains, n'étant annulé que si l'agence a usé de procédés dolosifs ou frauduleux 295.

 Dans cet ordre d'idées, on comprend qu'une obligation particulière de conseil et de renseignement pèse sur l'agence. Mais aux yeux de certains, cela semble ne pas avoir suffi. Pour protéger les esprits trop crédules contre l'activité des agences matrimoniales, le législateur est intervenu. Un article 6 d'une loi du 23 juin 1989, complété par un décret du 16 mai 1990, a réglementé le courtage matrimonial 296, plus précisément « l'offre de rencontres en vue de la réalisation d'un mariage ou d'une union stable », ce qui peut aller loin à l'horizon du proxénétisme 297, compte tenu des interprétations laxistes de la notion de stabilité 298. Toujours est-il qu'on retrouve au sujet du courtage matrimonial l'attirail du droit de la protection des consommateurs : publicité réglementée, mentions exigées dans le contrat, limitation de la durée de celui-ci (pas plus d'une année), droit de rétractation accordé au « consommateur » dans un délai de sept jours à compter de la signature du contrat 299. Après quoi on s'étonnera que des économistes d'esprit libertarien et volontiers iconoclastes discutent même du marché du mariage et de la famille.

 Toujours est-il que le souffle du libéralisme a conduit la Cour de cassation à décider que l'offre de courtage matrimonial ne se confond pas avec la réalisation d'une union stable, « n'est pas nul, comme ayant une cause contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs, du fait qu'il est conclu par une personne mariée » 300.
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 		Promesses de mariage ou fiançailles ◊ Au principe de la nécessité du consentement actuel et persistant des époux se rattachent les solutions retenues par la jurisprudence en cas de rupture des promesses de mariage ou fiançailles 301.


 Dans l'Ancien droit, les fiançailles étaient considérées comme un contrat valable produisant en tant que tel des effets juridiques : l'obligation résultant de fiançailles antérieures se résolvait, en cas d'inexécution, en dommages-intérêts que le fiancé, auteur de la rupture des fiançailles, devait payer à l'autre fiancé ; en outre, les fiançailles créaient un empêchement au mariage entre chaque fiancé et les parents de l'autre : en ligne directe à l'infini et en ligne collatérale au premier degré. Après la rédaction du Code civil, l'on s'était demandé si l'on devait toujours considérer qu'il y avait contrat. La réponse a été donnée en 1838 par la Cour de cassation : l'inexécution d'une promesse de mariage ne peut, par elle-même, motiver une condamnation à des dommages-intérêts parce que, estime la Cour de cassation, une telle éventualité « porterait une atteinte indirecte à la liberté du mariage », le fiancé pouvant hésiter à rompre les fiançailles de crainte d'engager sa responsabilité pécuniaire 302.

 De ce que les promesses de mariage ne peuvent être considérées comme des contrats 303, on déduit constamment que leur rupture n'engendre pas, par elle-même, au profit du fiancé délaissé, une action en dommages-intérêts 304. C'est là la condition d'une totale liberté matrimoniale : les futurs époux doivent pouvoir se rétracter jusqu'au dernier moment, sans la crainte d'encourir une responsabilité pour avoir enfreint un engagement. Il est vrai que pareille solution n'est pas nécessairement incompatible avec la notion de contrat, pour peu que celui-ci soit révocable ad nutum, compte tenu notamment de l'intuitus personae qui peut l'imprégner 305.

 Au reste, la rupture des fiançailles peut, dans certaines circonstances, donner lieu à des dommages-intérêts en réparation du préjudice causé. Le fondement de l'action n'est autre alors que l'article 1382 du Code civil, aux termes duquel « tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ».

 Le système mis au point par la Cour de cassation essaie d'atteindre le point d'équilibre entre ces considérations opposées. Alors que, sous l'Ancien droit, c'était au fiancé qui refusait de tenir sa promesse à prouver que la rupture était justifiée par un motif légitime, l'analyse délictuelle fait peser sur celui qui se plaint de la rupture la charge de montrer qu'il a été victime d'un acte fautif 306. Ainsi en va-t-il souvent lorsque la rupture présente un caractère tardif (parce qu'il serait « un peu léger de découvrir son manque d'amour à la dernière minute » ?) 307 ou brutal (parce qu'il vaut mieux se quitter en douceur ?) 308 ; cependant l'absence de dialogue préalable ne suffit pas à conférer à la rupture un caractère brutal 309.

 L'allégement des conditions exigées du demandeur s'est manifesté quant à la preuve de l'existence de la promesse de mariage. La Cour de cassation a longtemps décidé, à ce sujet, qu'il s'agit de la preuve d'un acte juridique, qui ne peut se faire que conformément à l'article 1341 du Code civil, c'est-à-dire, à défaut d'aveu, par écrit ou par témoignages et présomptions, s'il y a un commencement de preuve par écrit 310. Cette persistance de l'analyse contractuelle était, il est vrai, souvent atténuée par l'existence d'une correspondance assez abondante entre les amoureux et par la possibilité de recourir à l'article 1348 du Code civil, en cas d'impossibilité morale de se procurer un écrit 311. Elle n'en était pas moins critiquable, en bonne logique et même en fait 312, mais s'expliquait sans doute par la solution analogue, qui était retenue, à l'époque, en matière d'action en recherche de paternité naturelle 313. Or, la loi du 15 juillet 1955, modifiant l'article 340 du Code civil, a mis fin, quant à la recherche de paternité pour séduction, à l'exigence du commencement de preuve par écrit résultant de la rédaction de 1912 – avant que le loi du 8 janvier 1993 ne supprime les cas d'ouverture de cette action. Prolongeant un mouvement amorcé par des décisions qui ont déjà dans le passé admis la preuve de la promesse de mariage par tous moyens 314, la Cour de cassation a abandonné sa position apparemment rigoureuse et admis que la preuve pouvait être rapportée par tous moyens 315.

 Fréquemment, la rupture fautive des fiançailles est invoquée alors qu'elle recouvre en réalité une rupture de concubinage 316. Parfois aussi, elle est utilisée pour résoudre les problèmes soulevés par la pratique contra legem du mariage célébré en France en la seule forme coranique par des personnes de confession islamique 317. Il se peut aussi que le mariage ne puisse avoir lieu parce que l'un des fiancés a été victime d'un accident mortel. L'autre peut alors demander réparation du préjudice matériel ou moral subi du fait de ce décès, dès lors que sont réunies les conditions de la responsabilité et que, notamment, le fiancé survivant peut se prévaloir d'un préjudice certain, en particulier, de la perte de la possibilité de convoler en justes noces 318.
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 		L'intention matrimoniale ◊ En se mariant, les époux entendent en principe assumer toutes les conséquences de l'union conjugale, ses effets personnels aussi bien que ses effets pécuniaires 319. L'ensemble de ces effets est indivisible. Juridiquement, on ne se marie pas à moitié, mais avec sa moitié. C'est dans ce cadre que l'on parle parfois de mariages blancs ou gris, correspondant à un mariage que les époux, ou l'un d'eux, n'entendent pas consommer, ce qui n'affleure pas aisément sur le terrain du droit civil. Le législateur, à diverses reprises, a mené, en la matière, un combat contre les unions contractées à des fins seulement migratoires 320.

 L'analyse d'une nécessaire intention matrimoniale a fait et fait toujours problème au sujet des mariages de complaisance, ainsi appelés parce qu'ils sont conclus en vue de rendre service à l'un des conjoints, voire à un enfant, ce qui n'exclut pas que le service rendu soit, le cas échéant, rémunéré 321. En quête d'une éventuelle sanction (nullité, inopposabilité, clause réputée non écrite), la jurisprudence et le législateur ont été nécessairement confrontés à la détermination du droit au mariage 322. Face aux comportements évoqués, on a fait état de mariages fictifs ou simulés 323. Mais cette dernière expression n'est pas satisfaisante, car le processus de la simulation dans les actes juridiques implique la coexistence d'un acte ostensible et d'une contre-lettre niant les effets de cet acte, ce qui s'accorde mal avec la solennité du mariage.


 Toujours est-il que la Cour de cassation s'est prononcée dans le sens de la nullité, faute de consentement 324 « lorsque les époux ne se sont prêtés à la cérémonie qu'en vue d'atteindre un but étranger à l'union matrimoniale » 325. Arrêt de principe alors que, d'ordinaire, la Cour de cassation reconnaît aux juges du fond un pouvoir souverain pour annuler ou admettre de tels mariages 326.

 La réponse est volontiers recherchée en usant de l'idée que les effets considérés ne sont plus inhérents au mariage lorsqu'ils peuvent être obtenus par d'autres moyens. Ainsi en serait-il du changement de nom ou de l'acquisition de la nationalité française (v. le no s.). Outre les réformes affectant de telles matières, la crise considérée face aux autres formes de la conjugalité rend à cet égard l'esprit perplexe, d'autant plus qu'on observe un effritement des obligations conjugales. L'abondance de la jurisprudence confirme bien plus qu'elle ne l'infirme ce relatif scepticisme 327.

 La fréquence du contentieux se manifeste surtout lorsque les époux se prêtent à la cérémonie du mariage sans accepter les obligations résultant de leur nouvel état en vue d'atteindre un résultat étranger à l'union matrimoniale 328. Il en va différemment si le but recherché – par exemple droit de séjour et nationalité du futur mari – n'implique pas nécessairement de leur part rejet de l'époux 329.
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 		Nationalité et condition des étrangers ◊ C'est surtout en termes de droit de la nationalité ou de conditions des étrangers – spécialement quant à l'octroi de la condition de résident – que le problème devait être envisagé 330. À plusieurs reprises, les règles du Code civil relatives au mariage ont, dans cette approche, été modifiées, tout particulièrement : loi Pasqua (L. du 22 juill. 1993) et les lois Sarkozy (L. du 26 nov. 2003 ; L. du 24 juill. 2006 ; v. aussi la L. du 12 mai 2009) – en attendant d'autres interventions législatives. Ces initiatives ont suscité les interventions du Conseil Constitutionnel, soucieux qu'il ne soit porté pas atteinte à « la liberté du mariage, composante de la liberté personnelle protégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789 ». Ainsi, le Conseil constitutionnel décida, en 2003, que la liberté du mariage s'opposait en conséquence « à ce que le caractère irrégulier du séjour d'un étranger fasse obstacle par lui-même au mariage de l'intéressé » 331. Depuis lors, la loi du 24 juillet 2006 a accru les exigences légales découlant des dispositions du Code civil relatives à la nationalité et au mariage 332.

 « Le mariage n'exerce de plein droit aucun effet sur la nationalité » (C. civ., art. 21-1). Cela étant dit, « l'étranger ou apatride qui contracte mariage avec un conjoint de nationalité française peut après un délai de quatre ans à compter du mariage, acquérir la nationalité française par déclaration à condition qu'à la date de cette déclaration, la communauté de vie tant affective que matérielle n'ait pas cessé entre les époux et que le conjoint français ait conservé sa nationalité » (C. civ., art. 21-1, al. 1er). « Le délai de communauté de vie est porté à cinq ans lorsque l'étranger, au moment de la déclaration, soit ne justifie pas avoir résidé de manière ininterrompue et régulière pendant au moins trois ans en France à compter du mariage, soit n'est pas en mesure d'apporter la preuve que son conjoint français a été inscrit pendant la durée de cette communauté de vie à l'étranger au registre des Français établis hors de France. En outre, le mariage célébré à l'étranger doit avoir fait l'objet d'une transcription préalable sur les registres de l'état civil français » (C. civ., art. 21-2, al. 2). « Le conjoint étranger doit en outre justifier d'une connaissance suffisante, selon sa condition, de la langue française » (al. 3) 333.

 C'est au sujet de l'exigence d'une vie commune que des précisions sont nécessaires. Cette vie peut aller de pair avec l'existence non seulement d'enfants communs, mais aussi avec l'existence d'enfants nés du mari 334. Sinon des termes de la loi, du moins de ses travaux préparatoires, il résulte qu'une interruption de la vie commune suivie de sa reprise fait perdre le bénéfice de la période acquise 335, ce qui est peut-être conforme à la notion même d'interruption et non de suspension. La jurisprudence s'était précédemment prononcée en sens contraire, un sens plus libéral 336. Quant au rejet d'une demande d'annulation de mariage pour absence d'intention matrimoniale, il ne dispense pas le juge de vérifier la persistance de la communauté de vie 337.

 Les lois successives inspirées par le traitement de l'immigration ont aussi aménagé un processus particulier d'opposition (sur l'opposition au mariage, plus généralement, v. ss 127 s.), à l'article 21-4 du Code civil, ce qui n'est pas sans susciter des difficultés de principe tenant à la liberté du mariage dans ses relations avec l'ordre public 338.

 Toujours est-il que « Le Gouvernement peut s'opposer, par décret en Conseil d'État, pour indignité ou défaut d'assimilation, autre que linguistique, à l'acquisition de la nationalité française par le conjoint étranger, dans un délai de deux ans à compter de la date du récépissé prévu au deuxième alinéa de l'article 26 » (C. civ., art. 21-4, al. 1er). L'officier d'état civil est tenu de sursoir à la célébration jusqu'à ce qu'elle soit levée 339. En cas d'opposition, il ne pourra célébrer le mariage avant qu'on lui en ait remis la mainlevée, sous peine d'amende et de tous dommages-intérêts (C. civ., art. 68) 340. Sur l'opposition à mariage émanant de l'officier d'état civil, v. ss 130.
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Depuis la précédente édition de cet ouviage, le droit de la fomille
a été marqué, pas seulement en droit civil, par une évolution importante
qui en affecte les trois composantes laissées par une histoire ancienne
nécessaire & la compréhension de I'ensemble : proles la progéniture],
fides (la fidélité), sacramentum (le mariage)

La progéniture, tout d'abord. Le changement ne date sans doute pas d'hier.
Il est résulté d'une relative évolution de la filiation naturelle, notamment
por la disparifion de cefte expression. Elle o méme affecté dans cette
perspective la gesfation pour autrui

la fidélité, exigence fondamentale, érigée autrefois en cause péremptoire
du divorce, avait déja fait son temps dans le passé et n'est plus qu'une
cause faculiative de divorce, ce qui est loin d'étre négligeable.

Quant au mariage, traduction laique contractuelle du « sacrement », il avait
tenu aussi longtemps que le seul concubinage Iui faisait concurrence.
Mais 'ampleur grandissante du pacte civil de solidarité a tout changé.

Plus général I'ampleur des dével en termes de parenté

& paric des relations fomiliales, mais oudeld de cellesci, o contribué &
I'évolution des familles dans la société.

Francois Terré est professeur émérite de |'Université Panthéon-Assas
(Paris 1l), Membre de I'Insfitut

Charlotte Goldie-Genicon est professeur & I'Université de Nantes

Dominique Fenouillet est professeur & I'Université Panthéon-Assas
(Paris )
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Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

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

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

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

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

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

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

INDEX ALPHABETIQUE

Index

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

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

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

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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