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11 vaudrait sans doute mieux parler des r6formes ... tant l'ensemble parait peu
ordonn6!

Depuis quelques ann~es, prenant conscience des transformations de la soci~t , les
gouvernements franqais ont eu l'ambition d'accomplir une r6forme globale du droit de
la famille: en 1996, la Conference de lafamille, qui devait se tenir chaque ann6e, avait
mis d l'&tude diff6rentes directions de recherches sur la famille et le droit civil, et les
prestations sociale, et la vie quotidienne, et le travail, d'oii &aient sorties des
propositions de r6forme. Le gouvernement suivant commandait quatre rapports, remis
au Premier Ministre avant la Conference de la famille de 1998.' A la suite de cette
Conf6rence, la ministre de ]a Justice confiait A un groupe de professionnels du droit
(universitaires, magistrats, avocats, notaires), pr6sid& par le professeur Franqoise
Dekeuwer-D~fossez la mission de lui faire un rapport sur et des propositions sur une
r~forme du droit de la famille. Ce rapport, qui contient des analyses juridiques
remarquables et formule plus de cent propositions, 2 a &t& rendu en septembre 1999.

Peut-etre croyait-on que la reforme allait s'effectuer de la meme mani6re que celle
de la refonte entreprise A partir des ann6es soixante, 3 qui donna lieu d des lois qu'un
auteur appelle A juste titre lois de <(seconde g6n6ration>>, parce qu elles sont le
prolongement des pr6cedentes. 4 Seulement, la redaction des avant projets des lois des

* Professeur 6merite de l'Universit6 Jean Moulin (Lyon 3), Pr6sidente de l'Association
franqaise de recherches en droit de la famille
I. Th~ry, Couple, filiation et parent aujourd'hui, Odile Jacob, Doc. fr., 1998; C. Thelot et
M. Villac, Politiquefantiliale: bilan et perspectives, 1998; D. Gillot, Pour une politique de la
famille rtnove, 1998; M. Andre, La vie quotidienne des familes, 1998).

2 Rknover le droit de l( famille, Propositions pour un droit adapte aux realites et aux
aspirations de notre temps, La documentation franqaise, 1999).
La refonte devait couvrir tout le droit civil de la famille et des personnes, et les textes de loi
s'&chelonnerent avec regularit& (1964, tutelle; 1965, regimes matrimoniaux; 1966, adoption;
1968, incapables majeurs; 1970, autorit6 parentale; 1972, filiation; 1975, divorce; 1976,
indivision; 1977, absence). La r6forme du droit des successions &tait prate ... et n'est
toujours pas votee.

4 Les lois posterieures, appel6es "lois de seconde generation" par le doyen Cornu (Precit
Domat, Dr. civ. La famille, 7e ad. 2001, n 6), ne constituent pas des reformes de fond, elles
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annes soixante avait 6t6 confie par le Garde des sceaux de l'&poque au doyen
Carbonnier, et quel que soit le sort qu'ils aient subi au cours des travaux
parlementaires, la coherence de l'ensemble est tr~s forte. Outre que, comme on I'a
6crit, il n' y a gu~re qu'un juriste par si~cle de I'esp~ce de ce savant auteur, il n'6tait
gure pensable qu'aboutirait en un ou deux ans une r~forme du droit de la famille,
alors que la prc~dente avait occup6 une vingtaine d'ann~es.

D'ailleurs, rien n'&ant entrepris, ce sont les Parlementaires, peut- tre lass~s par le
peu d'empressement de nos ministres et de notre gouvernement, qui ont fini par agir:
ce qui n'est pas forc~ment un mal, dans la mesure o6 nos repr~sentants op~rent eux
aussi dans ]a clart6 des travaux pr~paratoires. Mais l'absence de presentation en
Conseil des Ministres et d'examen par le Conseil d'Etat propres aux projets de loi se
fait sentir dans le manque de s~r~nit6 et de recut, et les rivalit~s politiciennes finissent
par produire des effets surprenants, telle que I' unanimit sur la version la moins
satisfaisante d'un texte, ce qui fut le cas de la loi sur la prestation compensatoire en
mati~re de divorce du 30 juin 2000, puis de la loi du 6 f~vrier 2001 sur I'adoption
internationale, qui &ait destin~e d contrer une circulaire minist~rielle, mais dont le
r~sultat fut encore plus catastrophique. Le PACS est n6 - pour des raisons 6videntes,
le gouvernement ne voulant pas s'embarrasser d'un projet si contest6 - d'une
proposition de loi; ]a condamnation de la France par la Cour europenne des Droits
de I'homme le 2 frvrier 2000 (arret Mazurek), pour sa discrimination successorale d
l'6gard de l'enfant adulterin a precipit& la reforme prte depuis 1991, et qui ne venait
toujours pas: la proposition de loi concernant les droits successoraux du conjoint
survivant deposke d la fin de l'annee 2000 et djAi votee en premiere lecture le 8 fevrier
2001, va enfin la faire aboutir; c'est encore une proposition de loi, adoptee le mEme
jour en premiere lecture, qui a port& devant le Parlement la question du nom
patronymique. Pour l'instant, les seuls textes concernant la famille qui ont &t&
presentes sous forme de projets sont issus du ministere des affaires sociales et de la
solidarit6: il s'agit de la loi du 13 decembre 2000 relative d la contraception
d'urgence, du projet du 5 decembre 2000 relatif d l'interruption de grossesse et d la
contraception, devenu loi le 29 juin 2001 et du projet du 17 janvier 2001 relatif aux
origines personnelles, votee en premiere lecture le 31 mai, qui n'a pas I'ambition que
laissait presumer la vaste campagne contre l'accouchement sous X et envisage
seulement la creation d'un Conseil national pour I'acces aux origines personnelles et
la suppression de la possibilite de demander le secret de l'identite des parents de
l'enfant en le remettant A I'ASE (article 62-4 du Code de la famille, devenu
aujourd'hui article L. 224-5 du Code de I' action sociale et des families). La Ministre

coW'.
sont dans le prolongement des premieres (1985, regimes matrimoniaux; 1987, autorit&
parentale; 1993, filiation, nom, autorit6 parentale, audition de 1'enfant en justice). Les lois
sur I'adoption n'ont jamais fait partie de cette uvre d'ensemble, pas plus la "grande loi" du
II juillet 1966 que celle du 5 juillet 1996; 11 en va de meme des lois dites bioethiques du 29
juillet 1994, qui touchent 6videmment, le droit de la famille, notamment en ce qu'elles ont
defini les couples auxquels elles kaient susceptibles de s'appliquer.
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de la Justice et la ministre d~l~gu~e la famille et d l'enfance ont publi& le 4 avril 2001
un document d'orientation relatif d la r~forme du droit de la famille, bien amaigrie,
et qui, pour l'instant, manque singulirement d'harmonie. 5 On a beau esp~rer que les
travaux pr~paratoires, puis la jurisprudence, donneront aux textes ]a coherence ou
l'unit6 qui leur manque, rien n'est moins sfir. 6

En tout cas, ce n'est pas l'annonce de r~formes qui a remis l'envie de fonder une
famille d l'honneur: Le nombre des naissances, qui avoisinait 720 000 depuis
plusieurs ann&es 7 (), a progress& jusqu'A 778 900 en 2000, tandis que le nombre des
mariages lui-m~me augmente r~gulirement, d'une fagon qui commence dA devenir
significative: 304 300 mariages ont &6 c~lbr~s en 2000, alors que ce nombre n'avait
pas 6t6 atteint depuis 1983. Or, mme en exceptant le PACS et le concubinage
homosexuel, qui ne modifient pas le taux de natalit&, la famille non fond~e sur le
mariage se porte bien, puisque les naissances d'enfants naturels d~passent 40% du
total des naissances.

Mais il reste vrai que «Ia plupart des couples se marient et ne divorcent pas; il y a
plus d'enfants Igitimes que d'enfants ill~gitimes, le nombre des naissances d~passe
celui des avortements>>.8 Le Bilan 2000 de I'INSEE v~rifie cette affirmation:
29 600 000 personnes vivent en couples, dont 24 800 000 sont marius, 4 800 000 sont
des couples de fait. A quoi l'on peut ajouter la faiblesse, &tonnante eu 6gard aux
dchainements suscit~s par la preparation de la loi, du nombre de pactes souscrits
(moins de 30 000 en un peu plus d'un an, alors qu'il y a eu plus de 3 00 000 mariages
en 2000).
I1 y a bien peu de temps que la doctrine s'est avis~e qu'il convenait de d6finir le

couple. Jusqu' une p~riode rcente, en effet, la notion allait de soi: ds 1970, sous le
titre Sociologie du couple, le doyen Carbonnier &tudiait les couples en mariage, et les
couples hors mariage. 9 Ainsi qu'un auteur le constate avec pertinence, 0 «mdnage>>,
«foyer>> ou «couple> d~signaient indiffrremment, pour les sociologues, les

5 V. J. Rubellin-Devichi, «Regards sur quelques incoh~rences en mati~re de droit de
l'enfance>>, D. 2001, p. 1323.

6 A la rivalit6 latente mais manifeste qui oppose I'Assembl~e et le S~nat (V. les travaux
pr~paratoires relatifs fA la prestation compensatoire, il s'en ajoute parfois une autre: par le
tr~s cMlbre arrft Perruche du 17 novembre 2000, la Cour de cassation a condamn6 un
medecin fautif de n'avoir pas constat dA l'6chographie que l'enfant d'une femme enceinte
naitrait handicap, 'A verser des dommages et int~rts fi ce dernier: le S'nat a d'cid6, en
premiere lecture, le 17 mars 2001, que ol'article 16 du Code civil devrait 6tre complkte par
un alin~a ainsi rdig&: "Nul n'est recevable 'A demander une indemnisation du seul fait de sa
naissance". L'Assembl~e Nationale, le 10 mai 2001, a heureusement mis fin dA cette
surprenante intervention qui bafouait la separation des pouvoirs ...
Population et Socit mars 2000, n' 355

8 J. Carbonnier, Essais sur les lois, 2' 6d. 1995, p. 211.
9 J. Carbonnier, Flexible droit, 8e &d. p. 217.
10 R.-M. Roland, Le couple et Iartifice. Droit des n~oconjugalit~s, mariages fictifs,

concubinages, pacs, these Lyon 3, L'Herm~s ed., preface F. Dagognet et J. Rubellin-
Devichi, 2000
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d~mographes et les 6conomistes l'entit& basique de la famille; utilis& par le l6gislateur
fiscal pour la premiere fois en 1917 d l'occasion de la creation de I'imp6t sur le revenu
- il n'6tait bien entendu question que du couple marie - le mot entre dans le Code de
la Sant6 publique (art. L. 152-2 et s.) avec les lois bio&thiques du 29 juillet 1994. Mais
cette fois, il s'agit d'un couple marie ou vivant en concubinage stable, «form6 d'un
homme et d'une femme .L'entr~e du terme <couple)dans le Code civil s'est rbalise
avec la loi du 15 novembre 1999, qui, A l'article 515-8, vise ((deux personnes de sexe
diffdrent ou de mme sexe qui vivent en couple .

Mais la notion de couple demeure une notion de fait, et la question se pose
seulement de ola concurrence des formes juridiques de vie en couple ,"l sans que la
definition du couple soul~ve vraiment des difficultbs. Un point est certain, rappel&
par le Conseil constitutionnel A propos du PACS, le 9 novembre 1999: la notion de
vie commune visbe d l'article 515-1 ne saurait se limiter d une simple communaut&
d'int~rts suppose, outre une residence commune, une vie de couple: La vie de
couple, c'est manifestement celle de deux personnes qui sont unies par un lien
charnel, la copula carnalis qui sert A caractdriser les liens du mariage, o6 la
communaut& de vie recouvre d la fois l'obligation de vivre ensemble, et celle d'avoir
des relations sexuelles - le debitum conjugale, plus discret lorsqu'il est habill de
latin.

Ce qui fait la famille, c'est l'enfant: mme si la famille on'est pas subordonn~e A la
prbsence d'enfants [.. .1, la famille sans enfant laisse toutefois une impression
d'incompltude, comme la cage sans oiseaux, 6crivait Victor Hugo [...]>.12 Avant de
presenter l'6tat des r6formes concernant les couples, il est prf&rable, et beaucoup
plus facile d'exposer les rdformes en vue concernant les enfants, d'abord parce que,
sauf cas exceptionnel, et A la difference des couples qui se font et se dMfont, la filiation
est &tablie une fois pour toutes, ensuite, parce que, aujourd'hui, sous quelques
differences d'interpr~tation de l'int~rft de l'enfant et, pour certains, de l'int& t de la
famille, un large consensus s'est &tabli sur ce qu'il convient de faire, c'est-A-dire
achever l'&galit& des filiations et de la condition juridique qui en dbcoule.

Les Enfants

S'agissant de l'&tablissement de la filiation, curieusement, les idbes force sont
toujours celles qui avaient pr~sid& A l'&laboration de la loi du 3 janvier 1972: &galit6,
et vrit biologique. Les progr~s 6normes rbalis~s en mati~re de preuves biologiques,
[et l'admission plus large, par l'Etat et la socit&, de la pluralit& des moddles
conjugaux] font que la doctrine est unanime sur le principe qu'il est n~cessaires

J.Hauser, Dr.fanille, hors s~rie, Perspectives de r~formes en droit de la famille, dc. 2000,
p. 20

12 J. Carbonnier, Lafamille, op. cit., p. 8
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d'achever l'6galit& des filiations. 13 Les premiers 61ments avaient 6t6 poses par la loi de
1972 qui avait aboli la hi~rarchie des filiations; un pas a 6t franchi avec la loi du 8

janvier 199314 Une premiere s~rie de modifications est souhait~e depuis longtemps:
l'&volution du droit de la filiation a 6t6 accomplie pour partie par la jurisprudence,
notamment pour permettre au pare lkgitime de contester sa paternit& sur le fondement
de l'article 322 a contrario15 et crier une action en contestation directe de paternit&
I&gitime; or si la jurisprudence peut crier une action, elle ne peut en dterminer les
r6gles, et c'est la raison pour laquelle cette ction est aujourd'hui ouverte A tout
int~ress&, y compris le pare lgitime qui aurait laiss& passer le dblai tr~s bref du dsaveu
de paternit6 (C. civ. art. 316), y compris aussi, apr~s le d~c~s de celui-ci, A ses parents
au degr& successible; l'action est ouverte pend ant trente ans (quarante-huit A l'enfant
parce que la prescription ne court pas pendant la minorit&). La difference entre les
rdgimes des actions relatives A la filiation l1gitime et celles qui sont relatives A la
filiation naturelles ne se justifie plus: elle s'est justifi~e longtemps, de faqon fort
logique, par le fait que la difficult& de preuves, sp~cialement en mati~re de filiation
paternelle, rendait tr~s mbfiant le lfgislateur, qui en mati~re de filiation lfgitime, avait
recueilli la pr~somption de paternit&, d'abord irrefragable puis susceptible de preuve
contraire. Aujourd'hui, o6 les preuves negatives et positives de paternit&, par les
expertises h~r~do-biologiques et les analyses des empreintes gdn~tiques permettent
d'approcher de la certitude absolue, 16 ]a nature de la filiation ne justifie plus de
diffdrences dans le regime des actions. L'unification ne rencontrera pas de difficult& en
ce qui concerne les actions. I1 ne sera pas difficile non plus d'admettre, comme le fait la
Convention de Bruxelles relative A l'&tablissement de la filiation maternelle des enfants
naturels sign~e le 12 dcembre 1962 - mais non ratifi~e par la France -, que
<<Lorsqu'une personne est d&sign6e dans l'acte de naissance d'un enfant naturel comme
tant la mere de ce dernier, la filiation maternelle est 6tablie par cette designation.

Cette filiation peut toutefois 6tre contest~e>>. Mais m~me si l'on va vers la fin de la
distinction entre filiation lgitime et filiation naturelle, il ne pourra y avoir identit&
parfaite, ]a pr~somption de paternit&, nde avec le mariage, ne pouvant trouver un
substitut dans la famille hors mariage: A cette exception pros, <<tout le reste en mati~re
de filiation peut etre ramen6 A un droit commun unique .' 7

3 V. en ce sens le rapport de la Commission Dekeuwer-Dbfossez, p. 189; J. Rubellin-Devichi,
<<R~flexions sur la rdforme attendue du droit de la filiation>>, Mlanges offerts A Andre
Colomer, &d. Litec, 1993, p. 397, n 6; P Murat, <L'&galit& des filiations lIgitime et naturelle

4 quant A leur mode d'6tablissement: Jusqu'oOi aller ?, Dr. famille, oct. 1998, chron. n 14.
Loi n 93-22 orelative A l'&tat civil, ?i la famille et aux droits de l'enfant et instituant le juge
aux affaires familiales>>; V. J. Rubellin-Devichi, «Une importante r6forme en droit de la
famille>: la loi n 93-22 du 8 janvier 1993, JCP 1993, 1, 3659.

'5 Depuis Cass. Ire civ. 27 mai 1985 (deux arr&ts), Bull. civ. I, n 76.
16 Ce qui a d'ailleurs conduit la Cour de cassation fi d6cider que l'expertise biologique est de

droit en mati~re de filiation, sauf s'il existe un motif lkgitime de ne pas y proc~der(Cass. Ire
civ. 28 mars 2000, Bull. civ. 1, n 103).

7 P. Murat, «Vers la fin des filiations I6gitimes et naturelles>>, Dr. famille, hors s~rie,
Perspectives de r~formes en droit de la famille, dec. 2000, p. 38.
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Les in~galit~s successorales qui frappaient l'enfant adult&rin sont en train de
disparaitre; l'autorit& parentale s'exercera sous peu de faqon identique sur l'enfant
lkgitime et sur l'enfant naturel, avec d'ailleurs plus d'autonomie, mais plus de
devoirs, notamment du respect de l'autre, A la charge des parents; la loi sur le nom,
objet de travaux pr~paratoires en cours, devrait tgalement abolir la supr~matie du
pare lgitime, c'est-d-dire du mari, et ouvrir, peut-tre une option entre le nom des
deux parents, unifiant Id encore presque totalement les r~gles de l'attribution du nom
sur l'enfant lgitime et sur l'enfant naturel.

Tout ne va pas pour le mieux dans le meilleur des mondes, toutefois; l'enfant
continue d're consid~r& comme un individu que seul ses parents ou ses repr~sentants
lgaux doivent prot~ger; il n'a pas acc~s A la justice, il peut demander i tre entendu,
mais le juge dcidera - discr&ionnairement- de la reponse lui faire; et pour
couronner le tout, la Cour de cassation - la plus haute juridiction de l'ordre
judiciaire- continue d'affirmer, contrairement au Conseil d'Etat - la plus haute
juridiction de l'ordre administratif que la Convention internationale relative aux
droits de l'enfant ne peut 6tre invoquee devant les tribunaux, car elle ne cree des
obligations qu'i la charge de Etats-Parties! 18

Le Mariage

Manifestement, en apparence du moins, le mariage n'a subi aucune modification.
Ainsi que le constatait le doyen Carbonnier, <les vents de rfforme qui ont souffl& sur
le droit de la famille, ont laiss6 intact le mariage, regi, At quelques exceptions pres, par
les textes originaires du Code Napoleon. Le mariage lui-meme, union des personnes,
est tel qu'il 6tait en 1804: lac, unique, ne laissant aucune possibilit6 de deroger aux
regles qu'il engendre>. 19 Les devoirs des &poux (fidelit&, secours, assistance,
communaut& de vie sont inchanges, et aujourd'hui encore, ceux qui se marient
entendent bien le faire pour l'&ternit6, At quelques exceptions tranges pres qui ne font
que confirmer la regle: l'article qu'&crivait le doyen Carbonnier en 1950, Terre et Ciel
dans le droit du mariage,20 vaut pour la plupart des 300 000 mariages celebres
aujourd'hui, meme si le chiffre annuel des divorces tourne autour de 120 000.

Rcemment encore, le doyen Carbonnier constatait que personne, A notre &poque,

18 j. Rubellin-Devichi, ALe principe de l'interet de l'enfant dans la loi et la jurisprudence
franqaises , JCP G 1994, 1, 3739; oL'application en France de ka Convention relative aux
droits de l'enfant: Toujours la portion congrue>>, Journal du droit des Jeunes, mai 2001, n
205.

19 J. Carbonnier, <<Le droit entre le droit et le non-droit. Conclusion juridique pour un
collioque de demographie sur la nuptialitb>, IX' Colloque national de demographie; cette
conclusion juridique a &t& publi~e A la Revue Population, n 3, 1992.

20 j. Carbonnier, ((Terre et ciel dans le droit du mariage>>, Le droit privdfranfais au milieu du
XXe si&-le, Etudes offertes A Georges Ripert, T. 1 1950, p. 325.
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n'a port6 la main sur le mariage, qui est l'une de nos institutions qui nous divise le
moins. 21 Quelques r~formes sont sans doute envisageables, mais en fait, la vrai
question serait de savoir s'il faut djuridiciser le mariage, de n'en faire plus qu'un
pacte priv6, une sorte de contrat entre concubins. Mariage-contrat ou mariage
institution? Personne ne semble y penser s~rieusement et la plupart des auteurs en
droit de la famille, font leur la belle definition donn~e par le professeur Meulders-
Klein: oacte de libert& engageant la libert6, acte d'une gravit6 quasi-religieuse, il est
aussi un pacte doublement fondateur, mme s'il ne dure pas toujours autant que la
vie, et c'est ce qui fait sa sp&cificit& par rapport A toute autre forme d'union .22

Cependant il demeure vrai, ainsi que le souligne le professeur Hauser, que si le
mariage, «derri~re une stabilit6 apparente ponctu~e de quelques arrts solennels,
donne souvent l'impression de ne pas bouger >, ce n'est qu'une illusion: AIl accumule
quasi g~n~tiquement le flux du droit familial .23

Concernant le mariage lui-m~me, en fait, peu de modifications sont souhait~es: le
rapport de ]a Commission Dekeuwer-D~fossez propose de fixer, dans l'article 144 du
Code civil, l'ge du mariage pour les filles (15 ans jourd'hui) d 18 ans comme pour les
garqons; par voie de consequence, les dispositions relatives au consentement des
parents seraient presque toutes supprim~es. D'autre part, les oppositions (C. civ. art.
172 et s.) 6manant de la famille et devenues rarissimes disparaitraient, seul le
Minist~re public, auquel on peut toujours s'adresser, conservant cette prerogative; le
toilettage de quelques dispositions en matire de nullit& est aussi envisag&.

Mais les rformes qui s'av&rent ncessaires concernent au plus haut chef et en
premier lieu les effets du mariage, c'est-d-dire le statut matrimonial: pour ceux qui
continuent d croire que le mariage est non seulement le plus frequent, mais le
meilleur proc~d& de fondation d'une famille, il est necessaire d'&viter que cette forme
privil~gi~e d'union se trouve en definitive p~nalisde.

En dehors du droit civil, en mati~re d'imposition sur le revenu par exemple, il
conviendrait sans doute, pour assurer au moins l'6galit& des couples marius avec les
couples non-mari~s et l'6galit6 des couples bi-actifs avec ceux dans lesquels un seul
des 6poux travaille, 24 d'envisager par exemple l'abandon du quotient familial et la
recherche d'une autre technique, par les minist~res concern~s, pour prendre en
compte le conjoint au foyer et les enfants.

En droit civil, trois domaines mdritent la rdflexion du lgislateur: les r6gimes
matrimoniaux, les donations entre &poux et le droit successoral du conjoint
survivant.

21 j. Carbonnier, <Le droit entre le droit et le non droitu, art. pr&c., p. 745.
22 M.-T. Meulders-Klein, <Le d~mariage consensuel , Revue des sciences morales et

politiques, 1995, p. 175.
23 j. Hauser, uGlossaire des mariages de l'an 2000 , Me/anges offerts 6 Andr Colomer, 1993,

p. 190.
24 j. Commaille, Les strategies des femnies, travail, famille et politique, La d&couverte, 1993;

Misres de la famille, question d'Etat, Presses de Sciences Po, 1996: 39,4 % des femmes
travaillent dans l'Union europ~enne, 80 % chez les moins de 30 ans.
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Les regimes matrimoniaux ont fait l'objet de la grande loi du 13 juillet 1975, A
'instigation du doyen Carbonnier, qui &rigea en principe l'6galit6 entre 6poux,

parachev~e par la loi du 23 dcembre 1985 quant A leurs pouvoirs de gestion et de
disposition. Ces r~formes ncessaires A un fonctionnement harmonieux des regimes,
essentiellement du regime de communaut6, qui est A plus de 90% celui des Franqais,
ont vraiment donn6 satisfaction oUne communaut& renforc~e, une 6galit6 conforte,
tel est le sens de l'6volution du regime legal ces trente derni~res ann~es .25

Cependant, ainsi que l'a fait observer le Professeur Simler, 26 la gestion dite
•concurrente, qui donne aux deux &poux les memes pouvoirs sur les biens communs,
s'accompagne naturellement de l'engagement de la communaut6 par les dettes de
chacun (C. civ. art. 1413).Mais depuis 1985, il est de plus en plus frequent que
chacun des 6poux travaille - le couple bi-actif est devenu la norme - et que, lorsqu'ils
sont commerqants, artisans ou agriculteurs, la ruine de l'un entraine la ruine de
l'autre, d'une faqon injuste et dramatique pour le patrimoine de la famille. Des
propositions de rforme sont A l'6tude. La plus claire, du c6t des commercialistes,
serait de dcider que l'ouverture d'une procedure de redressement judiciaire ou civil
emporterait de plein droit separation de biens et partage anticip& de la communaut6,
quitte peut-tre A d6cider qu'apr~s la fin de la procedure et pour l'avenir les 6poux
reprendraient ou pourraient reprendre leur regime ant~rieur (V. P. Rubellin,
Regimes matrimoniaux et Procedures collectives, these Strasbourg 1999); au civil,
d'autres constructions sont mises en avant, respectueuses de ]'esprit communautaire
qui correspond A Ia mentalit6 de la plupart des &poux; il s'agit par exemple de la
communaut6 A gestion s~par&e ou de la communaut& diff~r~e que propose le
professeur Simler, mais il y a tant d'autres urgences que l'heure ne semble pas
propice A entreprendre de telles r6formes, qui figurent pourtant parmi les plus
necessaires.

Plus facile, figurant dans tous les vux des praticiens et les propositions de lois, et
souhaite pratiquement par toute la doctrine, la suppression de l'homologation du
changement de regime matrimonial (C. civ. art. 1397) ne devrait pas faire de
difficult~s. Nouveaut6, jug~e n~cessaire par la loi du 13 juillet 1965 qui portait ainsi
atteinte au principe de l'immutabilit6 des regimes matrimoniaux, absolu depuis
1804., s'accompagnait, comme A titre transitoire, de precautions: oApr~s deux ann~es
du regime matrimonial, conventionnel ou Igal, les 6poux pourront convenir dans
l'intdrt de la famille de le modifier, ou mme d'en changer entidrement, par un acte
notari& qui sera soumis A l'homologation du tribunal de leur domicile [...]>. Les
nombreuses 6tudes ... menees sur l'intdrt de la famille en tant que condition du

25 R. Le Guidec, «30 ans d'application du rdgime matrimonial Idgala, Dr.famille,janvier1998,

26 p. 4.
P. Simler, «Pour un autre regime matrimonial ldgab, L'Avenir du droit, M6langes en
hommage A Franqois Terrd, 1998, p. 455; «Pour une rdvision du droit des rdgimes
matrimoniauxa, Dr. famille, n spdcial Perspectives de rdformes en droit de la famille, ddc.
2000, p. 31.
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changement de regime matrimonial 27 ont montr& que finalement il est si vague qu'il
n'existe pas ou, selon M. Malaurie, que la notion depend <de la personnalit& et des
habitudes des juges et du Parquet; comme l'Equity du Chancelier anglais, elle varie
avec la longueur des pieds du magistrat>28

I1 faudrait sans doute intervenir d propos de la liquidation du regime: tous ceux
qui ont travaill& sur la question, et notamment ]a Commission Jean Hauser qui
r~fl~chissait pour la mission de recherche Droit et Justice, sur les consequences
financi~res de la separation des couples, savent combien peuvent durer les
liquidations de regime matrimonial, alors que rien n'est pr~vu aujourd'hui pour
faire acc&l6rer les propositions pr~sent~es par le notaire ou faire juger rapidement les
proc~s-verbaux de difficult~s. II serait n~cessaire d'imposer un dWlai pour saisir le
notaire, pour que celui-ci pr~sente rapidement son projet de liquidation, et pour
contraindre les parties d vider toutes les difficult~s au mme moment. Le notariat
n'est d'ailleurs pas hostile d cette idle, bien que par essence sa mission le conduise d
&viter le contentieux et d parvenir d un accord entre les parties.

Deux questions importantes m6ritent une attention particuli6re: les donations
entre &poux et les droits successoraux du conjoint survivant.

Les donations entre &poux sont soumises a un regime particulier qui est une
s~quelle du temps oit presque tous les contrats entre &poux taient prohib~s, parce
que l'on estimait que s'unir pour fonder une famille, sous l'autorit6 unique du mari,
qui en tait le chef, &tait incompatible avec la vie professionnelle, qui pouvait amener
mari et femme d contracter ensemble, prcis~ment sur le pied d'&galit entre citoyens,
h~rit& de la p~riode r~volutionnaire. Aujourd'hui, m~me la vente entre &poux est
permise, les 6poux peuvent librement souscrire un contrat de soci& t ensemble, l'un
peut tre employ6 par l'autre. Cependant, les donations entre &poux continuent
d' tre revocables (C. civ., art. 1096) et par contrecoup nulles lorsqu'elles sont
d~guis~es (C. civ. art. 1099, al. 2), ou faites A personnes interposdes (C. civ. art. 1100).
Les motifs avanc~s pour la r~vocabilit& ont perdu de leur pertinence: l'ind~pendance
r~elle des poux, la possibilit& de divorcer rel~guent aux oubliettes le temps o6f un
mari aurait pu se faire donner la fortune de sa femme, puis maltraiter celle-ci jusqu'A
la fin de ses jours; l'immutabilit& des r6gimes matrimoniaux n'est plus un principe
absolu, et l'information des tiers est A peu pr~s assur~e par les mesures de publicite
ils auraient d'ailleurs plut6t A se demander si leur d6biteur est encore marie.

Le r~sultat inadmissible de cette r~vocabilit&, qui subsiste apr~s un divorce, est
qu'un ex-&poux peut r~voquer sa propre donation, et exiger de recevoir celle de son
ex-conjoint, si celui-ci est d~c~d6 sans avoir pens6 A la r~voquer. Pire encore: la libre
r~vocabilit& des donations entre epoux est (proteg~e, en quelque sorte, par la nullit6

27 V. par ex. M. Gobert, <Mutabilit& ou immutabilit& des regimes matrimoniaux>, JCP 1969,

d. G, I, 2281; J.-P. Langlade-O'Sughrue, (Pour la libert totale de changer de r6gime
matrimonial , JCP 1992, &d. N, p. 251

28 p. Malaurie, <Changement conventionnel de regime matrimonial et suppression de
l'homologation judiciaire>>, Defrnois 1998, art. 36845, p. 913).
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des donations d~guis~es qu'ils pourraient se consentir pour tourner la r~gle: il arrive
assez souvent qu'un 6poux, ou ses hritiers r~servataires, d~noncent le d~guisement,
et invoquent la nullit6. Certes, les tribunaux requalifient quand ils le peuvent cette
soi-disant donation et d~cident qu'il s'agit d'une r~mun~ration pour la collaboration
apport~e par l'&pouse d la profession de son mari, 29 ou pour son activit dans la
direction du foyer, si elle d6passe son obligation de contribuer aux charges du
mariage; 30 Ainsi, la Cour de cassation a rejet&, le 13 mai 199831 le pourvoi dirig6
contre un arr~t de la Cour de Lyon pour avoir refus6 de qualifier donations
indirectes, donc r~vocables, deux assurances-dc~s contract~es le m~me jour par deux
&poux, dont les primes &aient payees sur un compte commun, et qui 6taient toutes
deux g&res par la femme, la cour d'appel ayant justement constat6 que oles
assurances des 6poux &taient contract~es dans l'inter~t de la famille et que la
designation de chaque conjoint en qualit6 de b~nbficiaire avait pour contrepartie la
designation de l'autre . Mais l'ing~niosit& de telles gymnastiques juridiques ne peut

en outre, I1 faut souligner que les donations entre concubins 6chappent,
6videmment, d cette incertitude. Mme si l'on accepte l'id~e de l'6galit& des modes
de conjugalit6, il est extr~mement choquant de voir les donations entre 6poux
p6nalises, alors que les donations entre concubins, nagudre considdrdes comme
illicites et immorales sont aujourd'hui valables et irrdvocables. Est-ce parce qu'il
s'agit d'une matidre trop technique, est-ce parce qu'il craint un recours plus frdquent
au divorce s'il abrogeait Ia rdvocabilit& des donations entre &poux? En tout cas, le
l6gislateur frangais ne semble toujours pas, pour l'instant, avoir des envies de
rdformes sur ce point qui laisse pourtant, chaque annde, bien des dpoux et surtout des
6pouses, surpris et ddmunis. Au parlementaire qui attirait l'attention du garde des
Sceaux sur la situation des &poux qui peuvent effectuer une donation ensemble, mais
que chacun peut rdvoquer sans que l'autre soit prdvenu, il a 6t& rdpondu encore en
1994 que la rdvocabilit6 des donations entre &poux s'expliquait (par le souci de
protdger le donateur d la fois d'un 6ventuel acte irrdflhchi de sa part et d'un abus
d'influence de 1'6poux donataire. 32 s raisons avancdes sont surprenantes, tant elles
sont pdrimdes. En rdalit6, il n'y a pas de vraies raisons au maintien de la rdvocabilit6
des donations entre &poux, mdme pour les donations de biens a venir, qui peuvent
tre remplacdes par le recours d des dispositions testamentaires toujours

rdvocables.
33

Cette rdforme, qui ne semble pas passionner nos faiseurs de projets ou de
propositions de lois, devient pourtant urgente, A peine de consacrer une indgalit&

29 V. par ex. Cass. Ire civ. 19 mai 1976, Bull. civ. I, n 183; .
30 Cass. Ire civ. 4 mars 1980, Bull. civ. I, n 76; 28 fkvr. 1984, Bull. civ. 1, n 78.
3 1 Bull. civ. 1, n 170; Defrdnois 1998, art. 36848, p. 937, rapport P. Sargos.
32 Rep. quest. 6crite n 17168, JOAN 19 septembre 1994, p. 468
33 11 existe une divergence dans les propositions de rdformes. Certains souhaitent la

suppression totale de la revocabilit- la Commission Dekeuwer-Ddfossez -, d'autres
estimant qu'elle doit 6tre maintenue pour les donations de biens d venir - le Congres des
Notaires de France de 1999.
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insupportable entre les couples pari~s et ceux qui ne le sont pas; en effet, s'agissant
des donations entre concubins, qui, elles, sont irr~vocables, puisque le concubinage
n'est qu'un 6tat de fait, et qu'elles s'analysent donc comme des donations d un tiers,
elles pouvaient - et peuvent toujours en principe - 6tre annules pour cause illicite et
immorale, lorsque la cause en est ole prix du stupre ); il y a longtemps que la
jurisprudence refusait l'annulation, mme demand~e par l'6pouse bafou~e, si la
lib~ralit tait due, par exemple, A la reconnaissance des soins dispenses par la
maitresse, ou au fait que celle-ci h~bergeait le mari ou I'assistait dans sa profession
ou dans ses obligations. Mais le principe, quoique de plus en plus affaibli, demeurait
tout de mme que l'adult~re, violation des devoirs du mariage, entrainait la nullit6 de
la donation d la concubine (ou, plus rarement, au concubin) pour immoralit& de la
cause.

Or, par un arr~t extremement remarqu&, le 3 f~vrier 1999, ia Cour de cassation
6nonce, dans un attendu de principe, que «n'est pas contraire aux bonnes murs la
cause de la libralit& dont l'auteur entend maintenir la relation adult&re qu'il
entretient avec le b~n~ficiaire>>; l'attendu se retrouve dans l'arrt rendu dans le m~me
sens le 16 mai 2000. 34

Les droits successoraux du conjoint survivant sont parmi les pans de notre Code
civil, ceux qui devraient 6tre examines et modifies en priorit&35 Les enqu~tes
sociologiques qui avaient pr~c~d6 la r~forme des regimes matrimoniaux, a
l'instigation du doyen Carbonnier, montraient que de tr~s nombreux couples
croyaient que le mariage emportait communaut& universelle, c'est-d-dire que l'union
des personnes entrainait l'union des biens et plus nombreux encore sont aujourd'hui
ceux qui croient que le conjoint survivant h6rite en premiere ligne, qu'il y ait ou non
des enfants du mariage. La d~sillusion risque d'8tre rude: lg~rement am~lior~e au
cours du temps, la condition juridique du conjoint survivant, 6tranger d la famille
par le sang bien que ce soit lui qui la fonde, 6tait A l'origine et demeure tr~s mediocre;

aujourd'hui, pour prendre l'hypoth~se la plus courante, lorsque le de cujus laisse
un 6poux et des enfants, l'poux n'a aucun bien en pleine propriet&, et h~rite d'un
usufruit qui porte sur le quart de l'actif successoral (C. civ., art. 767). II ne vient en
pleine propri&t6, en presence d'enfants, que si ceux-ci sont tous des enfants adult~rins
(art. 759), car il est consid&r- alors comme victime de l'outrage fait au mariage. A
vrai dire, cette solution transactionnelle - qui nous a valu d'6tre condamn~s par le
Conseil de l'Europe dans l'arrt Mazurek du ler f~vrier 2000 et se trouve de toute
faion amen~e A disparaitre est probablement due aussi au fait que l'opinion publique
aurait difficilement admis que I'enfant adult~rin, n'ayant rien eu jusqu'd la loi du 3
janvier 1972, qui lui a donn& une existence juridique en tant que tel, &vinqft
totalement le conjoint survivant. Aujourd'hui, on est plus sensible au fait que
l'enfant n'a pas A payer les fautes de ses parents, ce qui explique la volont6 de mettre

34 Sur ces arrts, et les commentaires extr~mement nombreux, V. H. Bosse-Platiere, JCP G
1999, 1, 160, n 1; B. Beignier, Dr. famille, mai 1999, Comm. n 54; sept. 2000, n 100 et n 102.

35 J.Carbonnier, Le droit de la famille, &tat d'urgence >, Flexible droit, 9e &d. 1998, p. 278.
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tous les enfants sur pied d'6galit& et d'abolir toute discrimination fond~e sur la
naissance, mais on a aussi davantage conscience que les conjoints survivants, m~me
lorsqu'ils ne sont pas en presence d'enfants adult~rins, doivent avoir une vocation
successorale augment~e.

On aurait cru que ce serait chose faite avec le projet n 2530, omodifiant le Code
civil et relatif aux h~ritiers>, d~pos6 d l'Assembl~e nationale le 23 dcembre 1991.36
Un changement de gouvernement a tout remis en question, en 1995, et le dernier
changement, en sens inverse, permettait d'esp~rer une r~forme prochaine: la France,
championne des droits de l'enfant comme des droits de l'homme, ne pouvait s'offrir
de mal traiter un enfant, fut-il adult~rin, ni de laisser le conjoint survivant - quatre
fois sur cinq l'6pouse -dans un 6tat proche du d~nuement si le d~funt n'a pris aucune
disposition testamentaire.

Le projet de r~forme de 1991 a b~ndfici& des nombreuses tudes qui avaient 6t6
faites sur la question (notamment par et pour le 84e congr~s des notaires de France,
<Le couple et la modernit&>>, ainsi que de l'exp&rience des pays 6trangers. 11 a fait du
conjoint survivant un h~ritier en rang utile et propos& que osi le d~funt laisse des
enfants ou des descendants, le conjoint recueille, d son choix, l'usufruit de la totalit
ou la proprit6 du quart des biens existant au d~c~s . C'est la premiere fois dans
notre droit qu'6tait admise l'id~e que le conjoint survivant devait pouvoir hriter
d'une part en pleine propri~t6 en presence d'enfants. Le projet n'a pas voulu faire du
conjoint survivant un h~ritier r~servataire, 37 

d l'instar de certains pays trangers,
mais il institue cependant une esp~ce de reserve, en assurant une sorte de ((minimum
successoral l~gal> au conjoint priv6 de tout ou partie de ses droits successoraux par le
de cujus.3

8

II y a toujours eu de bonnes raisons pour que le projet ne soit pas discut&, moins
attractif, sans doute que d'autres. Le sort de l'enfant adulterin, et l'arrt Mazurek,
ainsi que 1'envie de reformer ont r~veill les ardeurs lgislatives.

Mais, comme certains auteurs Pont fait remarquer avec pertinence, 39 ]a diversit&
des situations s'est accentu&e; les unions successives se sont multipli~es, certains,
comme au temps de l'Edit des Secondes Noces, se remariant avec des personnes de
l'dge de leurs enfants; l'accroissement de la long~vit& fait que le conjoint survivant -

36 En meme temps que le projet 2531, qui devint finalement la loi du 8 janvier 1993 «relative a
la filiation, etc ... >.

37 Une lettre modificative de la Chancellerie, au debut 1997, en avait repris l'idee, qui a
heureusement disparu avec la dissolution de l'Assemblee nationale.

38 Sous le titre «De la contribution de la succession au maintien des conditions d'existence et
du cadre de vie du conjoint>>, le projet prevoyait «La contribution est susceptible
d'execution en nature sous la forme d'un bail ou en argent, ou dans l'une et l'autre de ces
deux formes >. On voit que la situation n'est pas sans evoquer les consequences de la
dissolution du mariage par divorce, et que le legislateur est fidele A sa philosophic, qui est
de ne pas laisser le conjoint survivant, ou le conjoint divorce dans le besoin.

3 V. notamment P. Catala, «Le probleme du successoral , Dr. famille, n special Perspectives
de reformes en droit de la famille, dec. 2000, p. 31.
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en gnral la veuve, qui survit de dix ans en moyenne 'A son mari - perd, s'il l'a jamais
eue, sa capacit6 'A bien g~rer sont patrimoine, et que les enfants hritent lorsqu'ils
sont eux m~me grands parents; en outre, il faut penser, bien que ce soit hasardeux,
que ceux qui ont un patrimoine important et aiment toujours leur conjoint - sans
quoi ils le quitteraient - peuvent prendre des dispositions testamentaires.

Aussi existe-il d'assez grandes divergences sur la place id~ale du conjoint
survivant, et sur le rang qu'il convient de lui accorder.

En pr6sence de descendants, le droit positif n'accorde au conjoint survivant qu'un
quart en usufruit, 'A moins qu'il ne soit en presence d'enfants adult~rins, auquel cas,
jusqu A l'arrit Mazurek, il prenait la moiti& du patrimoine du d&unt en pleine
propri~t& (depuis, c'est l'incertitude, en attendant le vote de la loi qui, 'A coup stir,
ram~nera l'6galit6 entre les enfants, et unifiera leur situation successorale. Le projet
de 1991 ouvre une option au conjoint, entre le quart en pleine proprit& et l'usufruit
de la totalitY, quel que soit le nombre d'enfants; la Commission Dekeuwer-D&fossez
proposait de ne pas ouvrir d'option, d'augmenter l'usufruit jusqu' la totalit6,
laissant 'A chaque descendant , de quelque lit qu'il soit, le droit d'exiger sa part de
reserve contre l'abandon de son droit dans la quotit6 disponible.

La proposition de loi dpos~e le 17 janvier 2001 et vot~e 'A l'unanimit& en premiere
lecture par l'Assembl~e nationale le 8 f~vrier 40 supprime elle aussi l'option, et
attribue au conjoint survivant le 1/4 en pleine proprit6; une proposition de loi
d~pos&e le 31janvier par un S~nateur 4 l reprend, sur ce point, la solution de la
Commission Dekeuwer-D~fossez.

Entre l'usufruit universel, qui risque de faire des nu-propritaires 'A vie, lorsque le
conjoint survivant est trds jeune, avec des conflits in~luctables lorsqu'il s'y a pas que
des enfants communs, et le quart en pleine proprit, qui risque d'ob~rer lourdement,
dans les petits patrimoines, ce que les enfants recevront du d~funt, sans vraiment
satisfaire les besoins du conjoint survivant, la suggestion du professeur Catala, 42 l'un
des auteurs, avec le doyen Carbonnier, de la redaction du projet de 1991, pourrait
tre la voie moyenne satisfaisante: en presence d'enfants seulement communs, le

conjoint aurait 'A choisir entre le 1/4 en pleine propri~t& et l'usufruit en totalit&; si le
de cujus avait des enfants d'autres lits, l'option disparaitrait, le conjoint b6n~ficiant
seulement du 1/4 en pleine proprit.

II faut ajouter que dans presque tous les projets ou propositions de lois, des

40 Proposition de loi (n 2867) «<relative aux droits du conjoint survivant >, pr~sent~e par M. le
d~put& Vidalies et alii, enregistr~e 'A la pr~sidence de l'Assemblke nationale le 17 janvier
2000 et adopt~e en premii~re lecture le 8 frvrier 2001.

41 Proposition de loi «visant 'A ameliorer les droits et les conditions d'existence des conjoints
survivants et 'A instaurer dans le Code civil une 6galit6 successorale entre les enfants
Ikgitimes et les enfants naturels ou adult~rins)>, pr~sentee par M. le s~nateur About, S~nat, n
211, annexe au proc~s-verbal de la seance du 31 janvier 2001.

42 p. Catala, <«Le probl~me du droit successoral), prec.; (ou: Dr. famille, n special Perspectives
de r~formes en droit de la famille, dec. 2000, p. 34); Pour une r~forme des successions, Rep.
Defr~nois 1999, p. 449.
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dispositions r~glent la question de ce que l'on a appel&, apr~s le projet de 1991 ole
minimum successoral garanti>>, c'est-d-dire ]a subsistance et le maintien du conjoint
survivant dans le logement, ce qui, pour l'immense majorit6 des Franqais, dont le
patrimoine se compose d'un logement, du mobilier et de quelques liquidit~s,
correspond dans les petites successions, d l'6quivalent d'un usufruit total, sans les
inconv~nients de ce dernier. 43

En l'absence de descendants, le droit actuel ne donne qu'un usufruit sur la moiti&
de la succession, lorsque le d~funt laisse des ascendants ou des fr~res et surs (C. civ.
art. 767); mais, solution de rattrapage invent~e au cours de l'6volution des droits du
CS, si ces h&ritiers dits de deuxi~me ordre n'existent que dans la ligne paternelle ou
maternelle, le conjoint prend la part de la ligne manquante, c'est-d-dire la moiti en
pleine proprikt (C. civ., art. 767); Les r~sultats sont 6videmment al~atoires.

Aujourd'hui, le resserrement des liens de couple et la prevalence de l'affection sur
les liens du sang ont conduit d faire l'unanimit6 sur la solution la plus opportune en
l'absence de descendants, mais en presence des pare et mere du d~funt: le projet de
1991 offre une option au conjoint survivant en presence du second ordre d'h6ritiers
(ascendants, quels qu'ils soient, et fr~res et surs): la moiti& en pleine propri~t& ou la
totalit6 en usufruit; la proposition de loi vot~e par l'Assembl~es nationale supprime
l'option, donne au conjoint survivant la moiti& en pleine proprikt en presence des
deux parents, les trois quarts si P'un d'eux est pr~d~cdd&.

Dans plusieurs propositions de rforme, notamment celles du Congr~s des
notaires de France en 1999 et celles de la Commission Dekeuwer-D~fossez), il est
question de l'exclusion totale par le CS des collat~raux privilkgi~s et des ascendants
plus 6ioign~s, ce qui n'emporte pas l'adh~sion de tous: lorsque le de cujus laisse un
grand-pare et son conjoint, est-il vraiment opportun - et moral - de renvoyer d la
charge de la collectivite nationale, et dans quelles conditions, I'auteur de l'un de ceux
qui vous ont donn& le jour, alors que, observe le professeur Catala, un droit
alimentaire contre la succession ou un usufruit, qui n'est pas appel& A durer tr~s
longtemps, ne seraient pas une lourde charge?44

La r~forme des droits du conjoint survivant devrait prendre rapidement sa forme
definitive et entrer rapidement en application. ejour o6i elle sera vot~e, elle redonnera
au mariage une caract~ristique de poids par rapport A cette autre forme de
conjugalit& qu'est le concubinage; en attendant, il convient de rappeler qu'en mati~re
fiscale, le lkgislateur favorise la famille fond~e sur le mariage, en ce sens qu'en
mati~re de lib&ralit~s et de droits de succession, un abattement de 500 000 francs est
applicable entre &poux, les fractions suivantes 6tant tax~es progressivement; il n'en
va pas ainsi pour les personnes vivant en concubinage qui, 6trang~res l'une A l'autre,

43 J. Combret, Actes du Congr~s des Notaires <(Demain La famille N, Marseille, 1999. Ainsi
serait r~gl~e une autre question, celle d'une &ventuelle reserve du CS, (quotit6 abstraite et
intangible, qui risquerait d'tre tant6t inutile, tant6t insuffisante).

44 La proposition vot~e par I'Assembl~e nationale pr~voit en ce cas pour les ascendants
ordinaires une cr~ance d'aliments contre la succession.
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subissent les droits de succession applicables entre trangers, c'est i dire 60%, du
moins si elles ne contractent pas un PACS, qui offre A ses signataires un abattement
de 375 000 francs (CGI, art. 779).

Le Divorce

C'est le divorce qui est le point de mire de tous les r6formateurs: peut- tre, comme
le disait le doyen Carbonnier, parce qu'en mati~re de divorce chacun se sent
competence, peut-etre parce qu'il concerne chaque annee presque 500 000
individus, sans doute aussi parce que la belle loi du 11 juillet 1975 qui constitue
toujours le droit positif, a mal vieilli en face des evolutions de la soci~t&. Cette loi,
«portant reforme du divorce>> a cree, A c6t& du divorce pour faute jusque lI seul
existant, des divorces par consentement mutuel (divorce sur demande conjointe et
divorce sur demande accept6e) et des divorces-faillites (divorce pour rupture de la
vie commune et divorce pour alt6ration grave des facult6s mentales). Le droit du
divorce est reste identique, depuis lors, quant aux regles de fond, si l'on excepte le
sort de l'enfant apr&s le divorce, qui a fait l'objet de retouches posterieures, et la loi
du 8 janvier 1993, instaurant pour rassembler les contentieux familiaux 45 le juge
aux affaires familiales, qui a confie ce dernier le soin de prononcer seul le divorce,
dans tous les cas, sauf s'il estime n6cessaire de juger en collkgialit6, ou si les
divorqants le demandent, ce qui semble etre le cas dans les divorces conflictuels. Le
fait que le JAF soit devenu, comme on le dit souvent, le <sjuge de tous les divorces>>
est un heureux changement: le meme juge instruisant la procedure, statuant sur les
mesures provisoires (qui sont souvent enterinees et deviennent sans changement les
mesures accessoires) et prononqant desormais le divorce est i meme de conseiller
6ventuellement la forme de divorce qui lui paraitrait ]a meilleure pour les parties, et
'on pourrait exaucer sans difficult& le vu de ceux qui pensent le choix du type de

divorce devrait intervenir.
Pour le reste, en instaurant une telle diversit& des cas de divorce, la reforme de

1975 avait atteint son but: introduire un divorce par consentement mutuel pour ceux
qui sont capables de s'entendre pour divorcer, soit en reglant totalement les
consequences du divorce, soit en laissant dans une seconde phase contentieuse au
juge le soin de le faire; permettre de recouvrer sa liberte matrimoniale i celui qui
accepte d'assumer les charges et de rester entierement tenu du devoir de secours vis-
a-vis de son ex-conjoint, enfin, maintenir le divorce pour faute pour ceux qui ne se
resignent pas At voir dans l'engagement souscrit au moment du mariage un contrat
d'om l'on peut sortir, ou presque, de sa seule volonte. Nombreux sont en effet ceux

45 Le JAF est desormais competent pour tout le contentieux de obligations alimentaires et
tout le contentieux de I'autorit& parentale.
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pour qui le divorce-sanction a encore un sens.46 Selon l'annuaire statistique de la
justice, en 1996 sur 117 716 divorces prononc~s, il y a eu 49 463 divorces sur requte
conjointe et 15 876 divorces sur demande acceptbe; 75 divorces pour alteration des
facultbs mentales; 1 708 pour separation de fait; 50 490 divorces pour faute. La dur~e
de la procedure a plut6t tendance A s'allonger: 9 mois, 6 en moyenne pour le divorce
sur requte conjointe; 12 mois, 6 pour le divorce sur demande accept~e; 15 mois, 4
pour les divorces pour rupture de la vie commune; 16 mois, 4 pour le divorce pour
faute, et ce ne sont 1 que des moyennes. Les espoirs de rapidit& ont 6t& dus, mais il
serait regrettable de c6der d l'envie de simplification, et, pour s'aligner sur d'autres
pays d'Europe, de supprimer la vari~t& des cas de divorce, qui correspond aux
diverses conceptions du mariage que se font nos concitoyens, ou, A l'inverse,
d'ajouter un nouveau cas de divorce devant l'officier d'&tat civil,, comme pour se
marier.

Le divorce sans juge. C'est le divorce dont revent ceux qui trouvent que le divorce
actuel fait la part trop belle aux femmes, ceux qui croient au miracle des epoux
parfaitement d'accord et parfaitement aptes A regler leurs difficultes, et le partage de
leurs biens, les magistrats harasses par une surcharge de travail, et ceux qui nous
gouvernent et pensent aux economies budgetaires. Mais ils negligent le fait que
l'officier d'&tat civil, en celebrant le mariage, fait entrer les &poux dans une condition
particuliere, l'&tat matrimonial, qui s'impose d eux immediatement, et tant qu'ils ont
le statut de gens marids, tandis que le divorce, c'est Ia rupture du statut, dont il faut
bien en regler les causes et apprecier les consequences: sinon l'tat d'epoux n'aurait
aucun sens, et ne se differencierait pas beaucoup de l'etat de concubins. Le divorce
prononce sur simple ddclaration, devant le maire ou devant le juge fragiliserait
l'institution du mariage que l'Etat a pour mission de proteger; il faut du temps et de
la reflexion avant d'officialiser une sdparation, et l'Etat, par l'intermddiaire du juge et
de l'avocat se doit de veiller d la protection du plus faible, c'est-d-dire, dans la
plupart des cas, de la femme et des enfants. L'argument du cofit du divorce temoigne
d'une meconnaissance profonde de la realite des situations: la justice est gratuite, et
l'aide juridictionnelle, totale ou partielle, permet A ceux qui n'en n'ont pas les moyens
d'obtenir l'assistance d'un avocat,47 qui leur serait d'ailleurs bien ndcessaire toutes les
fois qu'apres un divorce sur simple declaration surgirait, fatalement, un conflit A
propos des biens. La plupart des juristes se sont montres hostiles d cette forme de
divorce, repoussee egalement par la Commission Dekeuwer-Defossez, elle a ressurgi
recemment, en meme temps que celle de la suppression du divorce pour faute, et le
maintien des seuls divorces pour cause objectives et par consentement mutuel. On ne
sait ce qu'il en adviendra.

46 Le vrai consentement au divorce ne sera certainement pas recueilli par le maire ou l'un de

ses adjoints, i moins qu'ils ne soient juristes, et ne craignent pas de mecontenter I'un de
leurs &lecteurs: il n'y a pas eu beaucoup d'enthousiasme chez les premiers magistrats des
communes ...

47 Elle est tres importante en France, V. Statistique de la Justice, d. 1998, p. 236 et s.
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D~s qu'il a 6t& question de reformer le divorce, les propositions ont 6t& fort
nombreuses; en ce qui concerne les cas, elles vont toutes dans le m~me sens, celui
d'une simplification, les precautions et les garde-fous qui entouraient I'institution en
1975 n'ayant v~ritablement plus lieu d'etre

Le divorce sur requfte conjointe (C. civ. art. 230), sur lequel on avait fond&
beaucoup d'espoirs, s'est av~r6 finalement assez d~cevant: il est d'abord tr~s lent, et
met l'un des &poux AX la merci de I'autre s'il change d'avis et refuse de revenir devant
le juge, puisque toute la procedure tombe, ce qui est d'autant plus grave aujourd'hui,
o6i les d~lais sont devenus excessifs.

Certes, il ne convient pas de rendre ce divorce trop exp~ditif, car certains couples
trop vifs pourraient bien se retrouver divorces sans l'avoir r~ellement voulu; il serait
opportun de suivre l'avis du rapport Coulon,48 et de supprimer l'une des deux
audiences, lorsque le juge estime que la convention qui lui est pr~sent&e mdrite
l'homologation sans plus tarder, et As condition que les parties soient repr~sent~es par
deux avocats diffrents, cc qui, en tout cas dans de nombreux barreaux de province,
est la r~gle g~n~rale. La commission de l'Ordre des avocats du Barreau de Paris
propose encore plus judicieusement, que les 6poux, d'un commun accord exprim&
dans leur requite initiale, demandent au juge de proc~der en une seule comparution,
en les dispensant du dMlai de trois mois de l'article 231 du Code civil: le juge garderait
ainsi le choix entre les deux formules.

Mais le d~faut le plus grave de ce divorce conventionnel est que, par crainte de
voir renaitre des litiges apr~s le prononc& du divorce, la Cour de cassation a decid&
que la convention homologu~e faisait corps avec le jugement de divorce, et a tir& de
cette <indesirable indivisibilite>4 9 le refus d'admettre une action en justice pour
lksion, omission d'un bien, ou encore fraude de l'un des &poux.50 I1 est ncessaire
pour ramener la convention homologu~e dans le droit commun des conventions,
avec les recours habituels, faute de quoi la dsaffection des justiciables ira
grandissante envers ce type de divorce, qui reprdsente pourtant celui qui est le plus
pros de la moins mauvaise solution: que les divorqants assument leur s~paration.

Le divorce demand& par l'un des &poux et accept& par I'autre (C. civ., art. 233),
plus justement nomm& par le doyen Carbonnier «divorce sur double aveu>) pr~sente
beaucoup d'avantages: d'abord, les divorants n'ont pas A 6tre d'accord sur tout,
comme dans le divorce sur requ~te conjointe: ils sont seulement d'accord sur la
necessit de la sparation, et pourront plaider, au contentieux, sur ses consequences,
pour que le juge statue; ensuite, le juge ne peut se montrer trop directif et refuser le
divorce, comme en mati~re de requ~te conjointe; mais surtout, une fois la premiere

48 J.-M. Coulon, Reflexions et propositions sur la procedure civile, La documentation

franqaise, 1997.
49 A. Tisserand, <(L'inddsirable indivisibilit6 du divorce sur demande conjointe , Liber

amicorunt d la inknoire de Danie Huet-Weiller, 1991, p.4 98 .
50 Depuis Cass. Ire civ. 6 mai 1987 (Bull. civ. II, n 102), la jurisprudence n'a pas vari& V. <«Le

contentieux suscite par la convention definitive dans le divorce sur requ~te conjointe ,
chron. Droit de la famille, JCP 1997, I, 4045.
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phase termin~e, le principe est acquis, 5
1 et l'un des poux n'est plus i la merci de

l'autre qui ne voudrait plus divorcer. Ce sont les raisons principales pour lesquelles,
dans certaines villes, ce type de divorce est pr6f~r6 au divorce sur demande conjointe,
m~me lorsque les &poux sont d'accord sur le principe de la separation et sur ses
cons6quences.

Les rfformes propos~es vont de la suppression de ce type de divorce et de son
unification avec le divorce sur requ~te conjointe i un all6gement de la procedure,
permettant aux 6poux d'introduire leur demande ensemble, et d'&tre dispens6s du
m~moire (C. pr. civ., art. 1129 et s.), qui allonge parfois inutilement le d6lai.

Les divorces pour rupture de la vie commune sont des divorces pour cause
objective, qui n'ont k& accept6s qu'avec r6ticence, car pour certains ils constituaient
une veritable repudiation . Or le divorce pour separation de fait de plus de six ans,
qui avait fait parler de <bigamie sociale>> est aujourd'hui devenu un cas de divorce
r6siduel, dont on peut dire qu'il a &t beaucoup utilis& au lendemain de la loi, mais ne
l'est plus gu~re que dans les cas o6 celui contre lequel le divorce est demand6
s'<<obstine>> i ne pas demander le divorce, pour ne pas rendre sa libert6 matrimoniale
au conjoint - ce qui expliquerait la proportion &lev~e de demandes f~minines (42%).

La clause de duret6 de l'article 240 du Code civil,, qui a pour but d'6viter
l'automatisme du divorce lorsque les conditions en sont r6unies. est soumise i
l'appr~ciation souveraine des juges du fond; dans 95 % des cas, elle est invoqu&e par
la femme souvent '&pouse d1aiss~e qui veut par dessus tout emp~cher le remariage
de son conjoint; elle est tr~s rarement retenue; 52 ]a crainte de voir les juges, dans leur
pouvoir souverain, interpr6ter diff6remment la clause selon leurs croyances ou leurs
convictions s'est av6r&e sans fondement: la jurisprudence est uniforme.

Aujourd'hui, o6 l'on se soucie peu de vivre en concubinage, mme adult~rin, cc
divorce est rarement demand&, parce qu'il est tr~s lourd dans ses consequences.
Certains voudraient qu'on le supprime, d'autres qu'on le maintienne en lui donnant
un caract~re plus objectif; la plupart souhaite une r6duction du dMai de six ans i trois
ans; quelques uns souhaiteraient que la pension alimentaire soit remplace par une
prestation compensatoire, comme dans les autres divorces, ce qui effacerait au moins
le sentiment d'injustice et d'amertume du conjoint divorc& contre son gre, qui ne
comprend pas pourquoi il n'a pas la s&curit& que confrre la prestation
compensatoire. Mais alors, pour respecter la philosophie du divorce pour rupture
de la vie commune, il paraitrait n6cessaire de ressusciter dans sa teneur initiale le

51 V. encore Cass. 2e civ. 15 janv. 1997 (Bull. civ. II, n 9).
52 Les motifs retenus sont A peu pr~s toujours les m6mes: l'aggravation d'un tat de sant& de ji

deficient, V. par ex.Grenoble, 12 sept 1994 (aggravation de l'6tat d~pressif, avec risque
suicidaire aigu, Juris-Data n 046064); Paris, 2 juin 1993, (6quilibre psychologique fragile de
l'&pouse fig~e de 72 ans, Juris-Data n 022413); Bordeaux, 9 mars 1994, risque d'un choc
psychologique pouvant provoquer des s~quelles irreversibles, Juris-Data n 040872). Les
convictions religieuses sont la plupart du temps &cart~es, saufcirconstances exceptionnelles
(V. par ex. le fait que la femme soit cat6chiste, joint A 40 ans de mariage (Metz, 28 avr.
1992, Juris-Data n 047947)
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texte du doyen Carbonnier, qui proposait ode garder, au moins A l'arri&e-plan, en
renfort de la maintenance, la technique actuelle de la pension alimentaire
essentiellement variable, sur le fondement rationnel d'un maintien du devoir de
secours au profit du d~fendeur. 53

Le divorce pour faute a suscit& une abondante jurisprudence caract~ris~e par deux
traits essentiels: d'abord, l'adult~re n'&ant plus une cause peremptoire de divorce, les
tribunaux ont assez souvent A appr~cier les circonstances dans lesquelles il a &&
commis et A rejeter la demande. 54 Ensuite, depuis quelque temps, la Cour de
cassation exerqait un contr6le tr~s rigoureux sur la double condition pos~e A l'article
242 du Code civil, et sanctionnait impitoyablement les dcisions qui n'avaient pas
prcis& en quoi les fautes retenues rendaient intol~rables le maintien de la vie
commune et constituaient une violation grave ou renouvel~e des devoirs du mariage.
Cette attitude de la Cour de cassation, qui nagu~re abandonnait A l'apprciation
souveraine des juges du fond le contr6le de la double condition de larticle 242
correspond sans doute au souci de lutter contre un divorce convenu entre les parties
et dissimul sous un divorce pour faute; le pluralisme des cas de divorce devrait
maintenir la puret6 du divorce pour faute 55 et 6viter ainsi le glissement vers un
divorce g~n~ral pour cause objective.

Cependant, dans trois arrts rendus le 16 et le 30 novembre 200056 a repris son
affirmation traditionnelle du pouvoir souverain d'apprhciation par la Cour d'appel;
ce revirement remarqu& par la doctrine s'accompagne toutefois de l'affirmation que
la Cour de cassation entend toujours v&rifier si les faits invoqu~s r~pondent A la
double condition exig~e par Ic texte. I1 se pourrait donc que ]a Cour abandonne
simplement son contr6le formel, une fois le coup de semonce donn6, qui avait eu
pour consequence navrante de maintenir des divorqants dans les liens du mariage,
alors qu'il 6tait avhr6 que l'un d'eux &tait l'auteur de violences sur l'autre, ou
entretenait une liaison injurieuse. 57

Si l'on examine la jurisprudence relative A la faute, on s'aperqoit que la plupart des
manquements aux obligations conjugales invoqu~s sont graves: adult~re, ivrognerie
et violences familiales, outre quelques fautes particuli~res qui montrent un certain
dsinthr~t pour la famille, telles qu'une passion immod6r&e pour l'informatique ou
pour la restauration d'un bateau. La suppression du divorce pour faute, et son
remplacement par un divorce pour cause objective ne paraissent pas souhaitables il y

53 J. Carbonnier, Essais sur les lois, 2' 6d. 1995, p. 154.
54 V. H. Bosse-Plati~re, chron. Dr. famille, JCP 1998, 1, 101: par exemple, lorsque la liaison

reproch~e A l'un des 6poux est posthrieure A la liaison de l'autre (Grenoble, 30 avr. 1996),
ou encore parce que les deux &poux se conduisaient aussi mal l'un que l'autre, et tokraient
leurs adult~res respectifs (Bordeaux, 19 d&c. 1996)

55 Cornu, Cours de droit civil, Les cours de droit, 1976, p. 91.
56 Cass. 2e civ., 16 nov. 2000 et 30 nov. 2000 (deux arrEts), Dr. famille, fhv. 2001, comm. n 16,

obs. H.L~cuyer.
57 V. par ex. Cass. civ. 22 janv. 1997, 12 mars 1997, 29 avril 1997, JCP 1997, 1, 4045, obs. H.

Bosse-Plati~re.
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a encore beaucoup de nos concitoyens qui sont attaches d la valeur du mariage, et ne
veulent pas le voir r~duit d un contrat A dur&e indtermin~e.

La prestation compensatoire. Pris dans ce tourbillon d'id~es r~formatrices, le
gouvernement tardait d entamer une r~forme globale du divorce; mais les
consequences du divorce - spcialement au regard de la prestation compensatoire -
6taient devenues si injustes que le S~nat, comprenant qu'il ne fallait attendre la
r~forme promise ni du droit de la famille, ni seulement du droit du divorce, avait vot&
une proposition de loi le 25 f~vrier 1998 <relative A la prestation compensatoire en
mati~re de divorce .

Ce sont essentiellement le caract~re forfaitaire de la prestation compensatoire et
l'impossibilit& de demander au juge d'apr~s le divorce une augmentation ou une
diminution, sauf en cas d'exceptionnelle gravit6 (art. 273 du Code civil) qui se
trouvaient critiqu6s. 58

La prestation compensatoire, <destin~e A compenser, autant qu'il est possible, la
disparit6 que la rupture du mariage cr~e dans les conditions de vie respectives des
&poux >, ainsi que l' nonce l'article 271 du Code civil, fut une innovation de la loi de
1975. Pour rompre avec la situation ant~rieure, et &viter tout contentieux A
retardement, le principe 6tait pos6 d'une prestation A caract~re forfaitaire, fix~e une
fois pour toute, au jour de la dissolution du mariage, et vers~e si possible en capital.
La r~gle est dure: selon l'article 273, aucune revision n'6tait envisagee, omeme en cas
de changement impr~vu dans les ressources ou les besoins des parties . Mais elle 6tait
temp~r~e par une sorte de clause de duret& la revision devenait possible <si son
absence devait avoir pour l'un des conjoints des consequences d'une exceptionnelle
gravit& ; les tribunaux ont toujours eu une attitude extremement restrictive,
conform~ment au vu du lgislateur. 59

Le principe de l'attribution tait - et est toujours - de la prestation en capital; ce
n'est qu'A ddfaut de capital que Ia prestation devrait prendre la forme d'une rente,
selon l'article 276. Cependant, la loi n'a pas 6t6 appliqu~e correctement: le cr~ancier
prff6rait une rente, pour ne pas manquer de ressources apres avoir epuise son
capital, le d~biteur trouvait le paiement de la rente moins lourde A supporter que le
capital, et <des tribunaux retrouvaient avec plaisir l'image famili~re de la pension
alimentaire. 60 C'est pourquoi, dans les premieres ann~es, Ia loi de 1975 avait 6t
appliqu~e sans beaucoup tenir compte des directives du nouveau texte, ni sur Ia

58 V. par ex. A. Benabent, «Assainir l'apr~s-divorce , Liber amicorum 6 la nemoire de Danile
Huet-Weiller, PUS/LITEC, 1991, p. 19; «Quelques r~formes en matiere de divorce>, D.
1997, p. 225. V. notamment A. Bnabent, Plaidoyer pour quelques rdformes du divorce, D.
1997, chron. p. 225; J. Hauser, Les consequences financi~res de la separation des couples,
GIP Mission droit et justice, 1997).

59 Sont pris en compte le ch6mage, mais non la diminution de ressources dues d la retraite, qui
etait pr~visible; la survenance d'une maladie ou d'un accident empechant toute activit ,
mais non la liquidation judiciaire lorsque le d~biteur a la perspective de retrouver
rapidement un autre emploi ou refuse de donner des informations sur ses revenus actuels.

60 j. Carbonnier, Droit civil, La famille, n 176.
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forme que devait prendre la prestation ni sur la pr&6minence du capital; 61 il se
trouvait, plus de vingt ans apr~s la loi de 1975, des d~biteurs qui depuis janvier 1976,
payaient les mensualit~s d'une rente viag~re, r~gulirement r&valu~s pour tenir
compte de l'indexation, et leur situation &ait d'autant plus difficile et injuste que la
jurisprudence appliquait avec rigueur l'interdiction de r~vision sauf exceptionnelle
gravit& dans les consequences du divorce, ce qui 6videmment signifie que l'ex-&poux
d~biteur ne peut jamais invoquer l'am~lioration substantielle des relations de l'ex-
epoux cr~ancier. 62

La proposition vot~e par le S~nat ftait exemplaire, ameliorant sans bouleverser
les r~gles existantes, elle ouvrait la revision, aussi bien au cr~ancier qu'au d~biteur
et aux hdritiers de ce dernier, en cas de changement substantiel aussi bien dans les
ressources que dans les besoins des parties; elle donnait i chacun des ex- poux la
possibilit& de demander la conversion en capital de la rente pr~c~demment fix~e;
elle dcidait meme express~ment que si le d~biteur dc~dait avant la date
d'expiration du d~lai de la fin de la rente, la charge de celle-ci prenait fin; elle
r 6crivait l'alin~a ler de l'article 276-1pour rappeler que la rente peut etre
cautionn~e dans sa dur~e, permettait l'attribution d'un bien en pleine propri&t6
comme modalit& d'ex&cution d'un bien en capital, et 6tendait la liste des garanties
qui peuvent tre imposees.

On pouvait d'autant plus s'attendre i ce que l'Assembl~e nationale adopte la
proposition de loi votee par le Senat que les tribunaux avaient depuis longtemps
modifi6 leur jurisprudence et assez bien repondu aux vux du legislateur: la prestation
compensatoire concerne i peu pres 400 000 debiteurs (masculins d 98%); J20% des
jugements actuels comportent une prestation en capital; 61% en rentes , le plus
souvent temporaires, mais parfois viageres lorsque la sant& ou l'dige de l'epouse
l'imposent (31% sont vers~es fi vie, soit 3336 d&cisions, source: Rapport <Le divorce
en 1996 >, Ministere de la Justice, SDSED, 1999).

Or, contre toute attente, l'Assemblee Nationale, peut-etre enfin - et un peu tard -
convaincue du bien-fond6 des reproches adresses par toute ]a doctrine et les
praticiens au systeme mis sur pied en 1975, a decide ... de supprimer les rentes
temporaires, de permettre i titre exceptionnel les rentes viageres, de ne conserver,
pratiquement, que la prestation en capital ... en permettant toutefois son
6chelonnement dans le temps; le plus surprenant est que le Senat s'est inclin&.

Le moins qu'on puisse dire est que la loi du 30 juin 2000 a peut-etre k6 vot~e dt

61 V. par ex. J. Rubellin - Devichi, «Reforme de la prestation compensatoire, tape n2>>, JCP
G 2000, n12, act. p. 507.

62 Ainsi, que le debiteur d'une rente modeste devienne tres riche, il ne devait pas plus que cc
qui avait t6 fix& au moment du divorce; que le creancier acquiere une immense fortune (par
exemple en gagnant au loto)n'empEche pas que 1'6poux debiteur doive continuer i verser la
prestation sous forme de rente tant qu'elle est due, et souvent jusqu'it la mort du creancier;
l'exemple cMlbre est celui de l'ex-&poux condamn& i verser une prestation compensatoire,
puis renvoye de son travail apres que son ex-epouse eut convol& avec le chef de son
entreprise, qui doit continuer t verser les arrerages de la rente
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l'unanimit6, mais qu'elle a fait i'unanimit contre elle. 63 I1 restera, une fois de plus, d
la jurisprudence de la rendre viable, et peut-6tre au lgislateur, qui semble se decider
i mettre sur le chantier une r~forme globale du divorce, 64 d'en gommer les asp~rit~s

Les Concubinages

Aujourd'hui, le couple de concubins est entr dans la vie sociale, il est reconnu, au
grand jour, comme une forme i part enti~re de conjugalit&, et mime comme un
couple fondateur d'une famille, du moins s'il y a des enfants - des deux ou de l'un ou
l'autre - et s'il s'agit d'un concubinage h&trosexuel, le couple homosexuel n'ayant
acc~d6 At de concubins que tout rcemment, par ]a loi du 15 novembre 1999.65

Le concubinage homosexuel commence dt &re reconnu comme un mode de vie qui
ne doit pas faire l'objet d'exclusion; l'article 8 de la Convention europ~enne des
droits de l'homme, qui 6nonce que «toute personne a droit au respect de sa vie priv6
et familiale > serait assur~ment invoqu6 avec succ~s devant nos tribunaux: dans
l'affaire, c~lkbre en France, du licenciement de l'aide-sacristain de Saint-Nicolas du
Chardonnet, renvoy& pour sa sropositivit& et son homosexualit6, la Cour de
cassation, a censur6 l'arrft d'appel «pour avoir mis en cause les murs du salari& sans
avoir constat6 d'agissements de ce dernier ayant cr6 un trouble caract~ris6 au sein

63 V. par ex: A. B~nabent, Prestation compensatoire: la r~vision de dupes N, D. 2000, n 17,
point de vue p. V; H. Bosse-Plati~re, «La r~forme de la prestation compensatoire.
Premieres applications , JCP G, 2001, I, 193, n 03; M. Brazier, «La prestation
compensatoire de l'an 2000 , Gaz. Pal., 10-12 sept. 2000, p. 7 et s; H. Lcuyer, «La loi
n2000 - 596 du 30 juin 2000 relative A la prestation compensatoire en mati~re de divorce.
Etude de droit civib, Dr. famille sept. 2000, chron. n17; J. Massip, «Divorce: la r~forme
des prestations compensatoires >, Defr~nois 2000, p. 1329; H. Poivey - Leclercq,
«Observations d'un praticien sur la r~forme de la prestation compensatoire >, RJPF sept.
et oct. 2000, p. 6 et s.; J. Rochfeld, «Loi n2000 - 596 du 30 juin 2000 relative i la prestation
compensatoire en mati~re de divorce , RTD civ. 2000, p. 907); J. Rubellin - Devichi,
oRforme de la prestation compensatoire, tape n2 , JCP G 2000, n12, acte. p. 507; J. - B.
Seube, «Dans l'ombre de la loi sur les prestations compensatoires: insuffisances,
incertitudes, incoh~rences, paradoxes, effets pervers , Dr. famille nov. 2000, chron.
n20; S. Thouret, «Les consequences pratiques de la loi n2000 - 596 du 30 juin 2000 relative
d la prestation compensatoire en mati~re de divorce , Aofit-sept. 2000, chron. nl0; J.
Vasseaux, «La r~forme de la prestation compensatoire par la loi n2000-586 du 30 juin
2000 >, JCP N 2000, p. 1759).

64 V. H. Lcuyer, «La question du divorce >, Dr. famille, n spcial Perspectives de r~formes en
droit de la famille, dc. 2000, p. 34.

65 La loi du 15 novembre 1999 «relative au pacte civil de solidarit6> a introduit dans le Code
civil un article 515-8: «Le concubinage est une union de fait, caract~ris& par une vie
commune presentant un caract~re de stabilit6 et de continuit& entre deux personnes, de sexe
different ou de mme sexe, qui vivent en couple
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de l'association , et la cour de renvoi a consid~r6 que le motif 6tait tir& uniquement
de la vie priv~e du salari6, dont les agissements en dehors de l'entreprise relevaient de
l'exercice de ses libert~s. 66 Les tribunaux franqais n 'ont par ailleurs aucune rticence
i indemniser le survivant lorsque l'autre membre du couple d&c~de par la faute d'un
tiers; un tribunal a meme calcul& le montant du prejudice en faisant «application des
m~mes principes que ceux qui dictent la dtermination du prejudice d'un conjoint
survivant>, 67 du fait de la stabilit et de la fidlit6 des relations existant au moment
du d~c~s entre les deux concubines.

En tout cas, aux couples marius s'opposent dsormais: les concubins htro ou
homosexuels qui r~pondent i ]a definition de l'article 515-8 du Code civil, les
concubins ayant une vie commune ni stable ni continue ou ne vivant pas ensemble,
qui 6chappent d la definition du m~me texte, et qui b~n~ficieront sans doute des
avantages qui leur 6taient jusque hi accord~s, les couples ht~rosexuels partenaires
d'un PACS et enfin les couples homosexuels aussi partenaires d'un PACS. Dans un
souci de clarification, il convient de suivre l'6volution chronologique, et de distinguer
successivement le concubinage ordinaire, le concubinage homosexuel et le PACS.

Le concubinage ordinaire - A l'&vidence, la reconnaissance, par la soci6t& elle-
m~me, de la coexistence des diverses formes de conjugalit&, et ]a disparition de la
reprobation qui entourait ceux qui ne fondent pas leur famille sur le mariage,
reposent sur des raisons trds complexes; parmi elles, fort probablement, la neutralit&
croissante de l'ltat, qui, comme le souligne Jacques Commaille, «tend en fait d4
instaurer une sorte d'indiff~rentiation des statuts juridiques quel que soit le mode de
constitution du couple>, 68 mais aussi, ]a maitrise totale de la procreation, qui fait que
l'enfant n6 hors mariage ne peut plus Etre consid~r comme la punition de
l'inconduite de sa mere, et l'existence du divorce, qui rend ]a separation aussi facile -
mais toujours aussi douloureuse - aux couples marius qu'aux couples qui ne le sont
pas.

11 faut ajouter l'effet du nombre: il y a aujourd'hui plus de deux millions de
couples non marius sur les dix millions de couples existants, ce qui repr~senterait
20% contre 3,6% en 1975.69 Surtout, ces concubinages modernes sont fondateurs
d'une famille:

Sur les 778 900 naissances de l'an 2000, pros de 40 % sont des naissances hors
mariage, contre 6,8% en 1970); 1 y a de plus en plus d'enfants chez les

66 Cass. Ire civ., 17 avr. 1991, JCP 1991, 1I, 21724, note A. S~riaux, et sur renvoi, Paris, 22

janv. 1992, IR, p. 125.
67 TGI Belfort, 25 juillet 1995, chron. Droit de la famille, JCP 1996, 1, 3903, n 3.
68 j. Commaille, <Nouvelle lgalit6 et mode d'analyse des comportements familiaux ,

Colloque INED prc., p. 40; V. aussi <(La regulation politique de la famille >, La famille,
I'dtat des savoirs, sous la direction de F. de Singly, 6d. La d~couverte, 1991, p. 265; L'esprit
sociologique des lois (Essai de sociologie politique du droit), PUF, 1994 coll. Droit,
Ethique et Societ&.

69 G. Desplanques et M. de Saboulin, «Les families aujourd'hui >, Donnes sociales 1990,
p. 276.
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cohabitants qui ne ressentent plus la n~cessit& de se marier pour &lever un ou
plusieurs enfants. Mme s'il y a encore assur~ment beaucoup de naissances
d'enfant l~gitimes qui sont le fruit d'un concubinage ant~rieur de leurs parents,
le nombre &lev6 des enfants naturels et qui le restent est dfi sans doute, outre
l'6volution des mentalit~s, aux lois du 22 juillet 1987 et du 8 janvier 1993: les
enfants ne souffrent plus du choix de mode de conjugalit6 de leurs parents.

Un ph~nom~ne rcent marquant est aussi que le volume du contentieux relatif au
concubinage s'est consid~rablement accru, peut-tre parce que les int~ress~s eux-
mmes, reconnus par le l~gislateur et par la societ6, ne tiennent plus leur union ou
leur ddsunion dans la zone du non-droit.

Que le concubinage soit d~sormais d~fini dans le Code civil ne change rien d sa
nature - il reste du domaine du fait- ni aux r~gles qui lui sont applicables.

Le principe est toujours que le concubinage ne produit aucun effet, et en
particulier, que les dispositions 6crites pour les 6poux ne sont pas applicables aux
concubins; les juges ont Ai dire de plus en plus souvent que la rupture reste libre, et ne
peut ouvrir un droit d indemnit& que si elle revet un caract~re fautif: la Cour de
cassation censure les juridictions qui l'oublient; 70 la Cour d'appel de Colmar, pour
attribuer 50 000 francs de dommages et int~r~ts au titre de la reparation du prejudice
moral relkve soigneusement oque la rupture a 6t& brutale et soudaine, apr~s pros de 6
ans de liaison dont trois de concubinage avec promesse de mariage, sans dialogue
pr~alable, et qu'elle s'est mat~rialis~e par le d~m~nagement des affaires personnelles
sans pr~avis et en l'absence du concubin; 7 1 La Cour de cassation, le 7 avril 1998,72
approuve une Cour d'appel d'avoir condamn& l'ex-concubin dt verser 500 000 francs
d. la femme avec qui il avait vcu 11 ans, qui avait quitt& son emploi 5- sa demande,
dont il avait eu un enfant et qu'il avait cong~di& brusquement.

I1 n'y a pas de regime applicable au patrimoine des concubins; pour pallier la
rigueur de la separation qui conduit chacun di reprendre ses biens, les tribunaux
utilisent parfois l'indivision ou la gestion d'affaire, ou la th~orie de la soci~t& cr6&e de
fait, ou celle de l'enrichissement sans cause. Mais ils sont s~v~res, et exigent que les
conditions en aient r6ellement exist&.73 L'attitude des tribunaux, refusant de voir des
obligations entre concubins Id oiii les lments n'en sont pas relev~s minutieusement,
ne les emp~che pas de tenir compte du concubinage du cr~ancier, ou du d~biteur,
pour fixer, lors du divorce de l'un d'eux, le montant de la prestation compensatoire,
ou meme la pension alimentaire due pour l'enfant, entretenu, dans une certaine

70 V. par ex. Cass. I" civ., 30 juin 1992, Bull. civ. 1, n 204; les juges du fond ont souvent i
rejeter la demande de dommages et interts de la concubine, qui ne peut apporter la preuve
d'une fauteV. par ex. Bordeaux, 23 janvier 1992 (Juris-data n40070); Dijon, 27 mai 1993
(Juris-Data n 44999); Orleans, 19 octobre 1993 (Juris-Data n 46418); Bordeaux, 27 octobre
1993 (Juris-Data n 45247).

71 Colmar, 18 septembre 1992 (Juris-Data n 47971).
72 Cass. Ire civ., 7 avril 1998, Dr. famille 1998, Comm. n 81, obs. H. Lcuyer.
73 V. Cass. Ire civ., Ier juil. 1997, Comm. n 153, obs. H. Lcuyer.
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mesure, par le concubin de sa m~re: 74 en r~alit6, il n'y a pas d'incoh~rence, dans la
mesure o6i, irr~ductiblement polymorphe, selon l'expression du doyen Cornu, le
concubinage est appr~hend& de fagon diff~rente, en fonction des effets qu'il produit.

Parce qu'il vient presque d galit& avec le mariage, sinon dans la vie sociale, du
moins dans la perception que l'on en a, le concubinage a cess& d'&re ignor6 par le
lgislateur: le concubin est entr6 depuis longtemps dans la lfgislation sur les loyers,
au titre de b6n~ficiaire du maintien dans les lieux ou de continuateur du contrat de
bail; 75 la loi du 6 juillet 1989 6nonce, A l'article 15, que le b~n~ficiaire de la reprise
peut tre le bailleur, son conjoint, son concubin notoire depuis au moins un an d la
date du cong6, ses ascendants, ses descendants ou ceux de son conjoint ou concubin
notoire: c'est peut-tre le premier pas vers la reconnaissance de liens d'alliance cr66s
par le concubinage. D'un autre c6t6, l'article 434-1 du nouveau Code penal qui
dtermine les b~ndficiaires de l'immunit6 pour non-d~nonciation de crime fait
dsormais une place non seulement au conjoint de l'auteur, mais aussi od la personne
qui vit notoirement en situation maritale avec lui) .

Depuis la loi du 8 janvier 1993, le Code civil consacre l'exercice en commun de
l'autorit& parentale pour les concubins qui ont reconnu leur enfant avant qu'il ait
atteint l'fge d'un an (art. 372 al. 2), effectuant ainsi, dans ce cas, une assimilation
presque totale avec des parents marius, assimilation que la loi < relative a l'autorit&
parentale adopte en premiere lecture par l'Assembl~e nationale le 14 juin 2001
(texte n 687) est en train de parachever; ce sont sans doute les lois dites
<bio&hiques , du 29 juillet 1994, qui fournissent l'exemple le plus achev& de la
prise en compte oblige du couple de concubins comme du couple mari&, parce
qu'elles placent presque sur pied d' galit& quant d l'acc~s d la procreation
m~dicalement assist~e <d'homme et la femme formant le couple)). L'article L. 152-2
du Code de la sant6 publique dispose que l'homme et la femme qui forment le couple
demandeur doivent &re <mari~s ou en mesure d'apporter la preuve d'une vie
commune d'au moins deux ans .

La situation des concubins ordinaires est ainsi souvent aussi avantageuse que celle
des &poux; elle l'est parfois davantage, notamment en ce qui concerne le regime
juridique des lib~ralit~s (V. supra), mais elle l'est beaucoup moins au plan fiscal:
donner ou ldguer un bien A son concubin, consid~r& alors comme un tiers, oblige
celui-ci d payer 60% de ]a valeur du bien au titre des droits d'enregistrement. Les
concubins le savent, et c'est pourquoi ils s'assurent souvent contre ce risque, ou
passent ensemble l'achat du logement, en adjoignant A l'acte un pacte tontinier.

Le concubinage homosexuel. Lorsque nous recherchions les 6lments constitutifs
du concubinage, 76 il fallut bien reconnaitre que la plupart se retrouvaient dans ces

74 Ajoutons que la rupture du concubinage de 'enfant qui poursuit ses 6tudes entraine une
augmentation de la pension que le pare doit verser (Colmar, 13 mai 1992, Juris-Data n 47937).

76 V. J. Rubellin-Devichi, <(La famille et le droit au logement), RTD civ. 1991, p. 254.
76 j. Rubellin-Devichi, Les concubinages, Approche socio-juridique, prfface J. Carbonnier,

Post-face Jacques Commaille, &d. CNRS, 1986, Vol. 1, Chapitre introductif, p. 26 et s.
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unions d'individus de m~me sexe, vivant ensemble, assumant les devoirs de secours et
d'assistance que le Code impose aux &poux, et constituant un patrimoine commun,
notamment au moyen de pactes tontiniers: dans l'esprit des couples homosexuels qui
font c&lbrer leurs (<unions d'amiti& homosexuelle ) en Europe et aux Etats-Unis,
c'est meme d'un mariage qu'il s'agit. En tout cas, c'est d'une union qui s'inscrit dans
la dur~e pour tout ceux qui veulent un enfant et le recherchent soit par le biais d'une
adoption, soit en choisissant une mere porteuse, sur catalogue am&ricain, ou,
s'agissant des femmes, en faisant ins~miner l'une d'elles avec le sperme d'un homme a
qui il est demand& ensuite ou de disparaitre, pour ne pas troubler l'harmonie de la
famille form~e par l'enfant et ses deux m~res,17 ou de se manifester, pour que l'enfant
ne soit pas perturb& par l'id~e qu'il n'avait pas &t6 fait comme les autres. 78

L'effroyable pand~mie du SIDA, qui a frapp& plus durement et plus t6t les
homosexuels, a accentu& la ressemblance entre les unions ht&ro et homosexuelles: la
fidelit&, qui, dit-on, n'tait pas un devoir essentiel dans le couple homosexuel, y est
assum~e comme une obligation morale vis-a-vis du partenaire, et le sort du survivant
est devenu la preoccupation primordiale.

I1 paraissait difficile, comme le soulignait il y a plus de dix ans le professeur
Leveneur 79, de dcider que deux individus qui ocouchent ensemble (cum cubare) qui
vivent ocomme en mariage , par rbf&rence a l'adage de Loysel, ne vivent pas en
concubinage, sauf a faire acceder le concubinage <classique , pour reprendre
l'expression de cet auteur, a une reconnaissance institutionnelle.

Or pr~cis~ment, dans un souci manifestement de moralisation ffit-ce au m~pris de
la logique juridique, la Cour de cassation a voulu consacrer une definition du
concubinage excluant le concubinage homosexuel, dans les deux arr~ts rendus par la
Chambre Sociale le 11 juillet 1989, oii, suivant les conclusions de son avocat g~n&al,
elle a refus6 d'admettre qu'un steward et son compagnon pouvaient obtenir les billets
de faveur rdserv~s aux couples mari~s ou concubins par la Compagnie Air France, et
qu'une femme pouvait ftre b~n~ficiaire de l'assurance maladie-maternit6 en tant
qu'ayant droit de celle avec laquelle elle vivait en concubinage. 80 Elle a r~it~r& son
refus, le 17 dcembre 1997, en refusant le transfert du bail au compagnon d'un

77 Quelquefois, le pare tient d se manifester: dans une affaire jug~e par la Cour de cassation le
9 mai 1994 (V. J. Rubellin-Devichi, Dict. perm. Bioethique, V Maternit de substitution, n
18), la mre, engag~e dans une liaison homosexuelle, voulait emp&her le donneur de
sperme, lui-m~me homosexuel, qui avait reconnu l'enfant, d'exercer ses droits d'autorit&
parentale. Elle invoquait un odtournement d'ins~mination artificielle mais elle a perdu, et
l'exercice a t6 d~clar& commun entre le pare et la mere.

78 En Grande Bretagne, beaucoup de femmes homosexuelles vivant en couple veulent un
enfant, et souhaitant 6viter les relations sexuelles avec un homme, d~sirent recourir i
l'ins~mination artificielle, comme Martina Navratilova l'a indiqu d Wimbledon, selon le
Sunday Times du 3 juillet 1994; certains couples d'homosexuelles se seraient mme
adress~es au Leicester Royal Infirmary.

9 L. Leveneur, Situations de fait et droit priv&, LGDJ, 1990, p. 443, n 363 et s.
80 j. Rubellin-Devichi, obs. RTD civ. 1990, p. 4 3 et rf. cit.; <(Les concubinages: mise d jour>,

Liber amicorum 6 la m~moire de Daniele Huet- Weiller, p. 389.



L'&at de la reforme du droit francais de la famille en 2001

locataire dcd&, malgr& les conclusions de son avocat g~n~ral. 81 Cette jurisprudence
a &t& consid& re comme tellement 6tablie - bien que le Code civil prohibe, d P'article
5, les arrets de r~glement - que le Conseil d'Etat a estim6, dans un arr& rendu le 4
mai 2001,82 qu'avant la loi du 15 novembre 1999, la SNCF n'aurait pas dfi d~livrer
de <carte couple>> permettant de voyager d tarif r~duit aux &poux ou aux concubins, A
deux individus de m~me sexe, le concubinage ne pouvant concerner alors qu'un
couple constitu& d'un homme et d'une femme.

Le pacte de solidarit6 civile(PACS) - La volont& de prendre en compte le d~sir de
solidarit& dans les couples homosexuels n'est certainement pas &trang~re aux
mouvements qui ont conduit le l~gislateur d intervenir. Sans doute pas comme en
Suede, o6i depuis le ler janvier 1988, la loi reconnait aux concubins h&ro-sexuels ou
homosexuels des droits identiques d ceux des &poux, ni comme au Danemark, o6i la
loi en vigueur depuis le ler octobre 1989 (reprise dans la loi du 23 juin 1994, entree en
application le ler janvier 1995) permet aux homosexuels qui ne sont pas parents A un
degr& rapproch6, et qui ne sont pas engages dans les liens d'un mariage d'enregistrer
leur contrat de partenariat, celui-ci produisant les m~mes effets que le mariage, sauf
le droit d'adopter des enfants; ni comme en Norvege, qui reconnait depuis le ler aofit
1993 ce meme genre de cMlbration; ni comme en Ontario, o6 fin septembre 1992, la
Commission d'enquete sur les droits de la personne a ordonn& au gouvernement de
]a province canadienne de permettre aux survivants de couples homosexuels de
recevoir les primes de regime de retraite de leur conjoint, ni comme la loi beige
<instaurant la cohabitation legale>> du 29 novembre 1998, ni finalement comme aux
Pays-Bas, o6i deux lois du 21 d6cembre 2000 ont carrement aboli la difference des
sexes dans le mariage et dans la parent&83

Les mouvements de defense des homosexuels ont &t& A l'origine des tentatives
d'organisation legislative de donner un cadre juridique au mode de vie de ceux qui ne
peuvent se marier, en affirmant que les couples het&rosexuels sont aussi concernes
par les textes proposes. I1 y a eu diverses propositions de lois sur le partenariat civil
(25 juin 1990), sur le contrat d'union civile (25 novembre 1992) , sur le contrat de
partenariat civil, (17 juillet 1993), sur un contrat d'union sociale (23 juillet 1997), et
sur un contrat d'union civile et sociale (datant du m6me jour), sur les droits des
couples non maris (30 septembre 1997). Enfin, une proposition de loi relative au
"<Pacte civil de solidarite> adoptee le 9 decembre 1998 a abouti, A la suite de plus de
mille amendements, au vote de la loi qui, apres visa du Conseil constitutionnel, est
devenue la loi du 15 novembre 1999. Le vote a &6 bizarre, les deputes de droite ne se

8! Cass. 3' civ. 17 dec. 1997, D. 1998, p. 111, concl. J.-F. Weber, concl. J.-F. Weber et note J.-

L. Aubert; D. 1998, p. 215; dans le meme sens, CA Paris, 27 avr. 1989, JCP IV, 341: deces
du locataire; 10 mai 1990, D. 1990, somm. 306, obs. Ph. Bihr; 9 juin 1995, RTD civ. 607,
obs. J. Hauser.

82 CE 4 mai 2001, D. 2001, Inf. rap. p. 1851; evidemment, l'arrEt n'a pas de consequences
pratiques

83 V. H. Fulchiron, (<Le mariage homosexuel et le droit franqais (A propos des lois
hollandaises du 21 d&cembre 2000)>>, D. 2001, p. 1628.
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souciant que de voter contre le texte, sans rellement l'examiner, ce qu'ils avouent
regretter un peu maintenant.

Conqu d l'origine pour donner un statut aux couples homosexuels mis di l'&cart par
la Cour de ia cassation, le contrat propose a 6t6 rapidement envisag6 aussi pour etre
offert aux couples h6t6ro sexuels: il est plus rentable, politiquement parlant,
d'interesser, outre 50 000 couples homo-sexuels, 2 millions ou plus de couples hetero-
sexuels. C'est le cas de beaucoup de pays 6trangers -d l'exception du Danemark.
Beaucoup ont trouv6 qu'affirmer qu'il convient de proposer un «statut interm6diaire
entre le mariage et le concubinage>> aux couples qui choisissent de vivre en union
libre est une heresie juridique choquante: il est normal de venir au secours de ceux
qui ne peuvent se marier, il l'est moins d'offrir le PACS a ceux qui pourraient se
marier mais ne le veulent pas. I1 serait peu surprenant qu'une proportion tr6s 61ev~e
de concubins h6t6ro-sexuels se d6clare interessee par le PACS, qui pr6sente certains
avantages importants du mariage (abaissement des droits d'enregistrement sur les
successions par exemple) sans ses inconvenients (pas de devoir de fid6lit6, liberte
totale de rupture). Sans le vouloir, nos Parlementaires auront consacr6 le pseudo-
mariage, le mariage de seconde zone ... pour les couples htero-sexuels.

En fait, on a des renseignements assez pr6cis sur les statistiques, dont on ne peut
vraiment tirer un bilan.8 4 Du 15 novembre 1999, jusqu'di la fin mars 2001, environ 37
000 PACS ont &t6 conclus (6211 en 1999, 23644 en 2000, et 7238 au premier trimestre
2001). Mais, au nom du respect de la vie privee et compte tenu du risque de r6v6ler
l'orientation sexuelles des int6ress6s (alors qu'il aurait suffi de recueillir anonyme-
ment les donnees), aucune indication sur l'ge et le sexe ne doit 6tre fournie;85 aussi,
les renseignements glanes ici et lI sont-ils contradictoires: tant6t l'on prtend que la
majorit6 des couples qui souscrivent un PACS sont des couples homosexuels qui
16galisent leur union surtout par souci de reconnaissance sociale, tant6t l'on affirme
qu'il s'agit de couples het6ro-sexuels, qui veulent b6nefier des avantages fiscaux,
notamment de fonctionnaires, qui concluent un PACS pour obtenir des points
n6cessaires d une mutation, le PACS 6tant devenu un motif de rapprochement des
fonctionnaires; on dit aussi que serait tres utilis6 le recours au PACS, puisqu'il est un
616ment i prendre en consideration pour l'obtention d'un titre de s6jour.

La nature juridique du PACS m6rite une r6flexion attentive: d'apr6s l'article 515-
1, le pacte civil de solidarit6 est un contrat; comme le mariage, il organise la vie
commune de deux personnes. A la diff6rence du mariage, il peut 6tre contract& par
deux personnes de meme sexe. Contrat, donc relevant du droit patrimonial, mais
plac& dans le Livre Du droit des personnes, le PACS apparait d'une nature juridique
ambigu ; il participe de l'institutionnel. Ainsi que l'a montre le doyen Carbonnier 86

l'aval du l6gislateur lui 6tait n6cessaire, i peine d'illic6ite, pour que des individus

84 P. Festy: <<Pacs, l'impossible bilan , Population et soci~tes, n 369, juin 2001.
85 D6crets du 21 d6cembre 1999 et Circ. du 11 octobre 2000, pris apres avis de la Commission

Informatique et Libertes (CNIL)
86 J. Carbonnier, Droit civil, La famille, 206d. 1999, p. 696.
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puissent passer un contrat concernant leur communaut& de vie, en r~alit& leur vie de
couple, qui ne fait pas partie du domaine o6 il est possible de contracter (C. civ., art.
1128).

Contrat organisant la vie commune, notamment la communaut& de d~penses et
d'habitation, le PACS ne peut tre conclu que par des personnes majeures , capables,
de m~me sexe ou de sexe different. La conclusion d'un PACS est interdite par
l'article 515-2 du Code civil A ceux entre lesquels le mariage serait impossible A cause
de leur lien de parent6 (A peu pr~s comme les articles 162 et 163 l'interdisent pour le
mariage) elle est interdite aussi pour cause de bigamie (Comp. avec C. civ., art. 147).
Le concubinage ordinaire, h~t~ro ou homosexuel (C. civ., art. 515-8), lui, peut tre
incestueux, il est en tout cas fr~quemment adult~rin

Le PACS est un contrat solennel, encore que l'on puisse h6siter,87 puisqu'il faut
une declaration conjointe au greffe du tribunal d'instance de la residence commune;
il faut produire la convention en double original, avec certaines pi&es d'6tat civil,
ainsi que des certificats du greffe du tribunal d'instance du lieu de naissance de
chaque partenaire. Le greffier vise et date les exemplaires de la convention, et les
restitue A chacun. La dclaration est inscrite sur un registre special et doit '4tre
&galement sur le registre tenu au greffe du tribunal d'instance du lieu de naissance de
chacun des partenaires.

L'article 515-4 consacre l'aide (<mutuelle et mat&rielle des partenaires. Ils peuvent
en fixer les modalit~s dans le pacte, faute de quoi, le juge risque d'avoir A la faire; ils
ne peuvent en tout cas s'en dispenser en l'&cartant. L'alin~a 2 consacre la solidarit& A
l'&gard des tiers des dettes contract&es par l'un d'eux pour les besoins de la vie
courante et les d~penses relatives au logement commun.

L'article 515-5 instaure une indivision des meubles meublants acquis A titre
on~reux apr~s la conclusion du PACS. Cette indivision peut Etre pr~vue
diff~remment dans la convention, elle peut mme etre exclue. A dMfaut, elle est
pr~sum&e. Pour les autres biens, acquis A titre on&reux, apr~s la conclusion du pacte,
l'alin~a 2 envisage une pr~somption d'indivision par moiti& si l'acte d'acquisition ou
de souscription n'en dispose autrement. I1 y aura sans doute des difficult~s pour
analyser l'op~ration: par exemple le fisc, au vue de l'origine des deniers, pourrait Etre
amen& A constater qu'il s'agit d'une liberalit6, et les h~ritiers r~servataires, s'il en
existe, le prtendront probablement. Cependant, si l'on veut bien consid~rer la
nature sui generis du pacte, et songer que sa cause efficiente tant la vie commune, le
lgislateur a accompagn6 cette union de personnes d'une possibilit6 d'union de biens
avec un regime particulier: les acquets deviennent bien communs (comme en mati~re
de regime matrimonial l6gal, par exemple).

En mati~re fiscale, la situation des partenaires est avantageuse; l'imposition sur
le revenu devient commune au bout de trois ans; la perception des droits de

87 V. B. Beignier, ',A propos du pacte civil de solidarite: probleme quant A l'acte authentique',
Defrnois 2000, p. 211; J. Hauser, <Le pacte civil de solidarit& est-il un contrat consensuel
ou un contrat solennebl? Defr~nois 2001, p. 673.
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mutation A titre gratuit ne s'effectue qu'apr&s un abattement de 375 000francs, les
fractions de parts taxables 6tant soumises d un taux de 40 et 50%. Les partenaires
d'un PACS b~n~ficieront d~sormais des prestations de sbcurit6 sociale; en
revanche, le titulaire du droit d l'allocation de soutien familial perd ce droit, non
plus seulement s'il se marie ou vit en concubinage, mais s'il conclut un pacte civil de
solidarit6.

L'article 515-7 r~gle la sortie du PACS. Les partenaires peuvent y mettre fin d'un
commun accord ou par dcision unilat&rale; le mariage met fin au PACS
automatiquement, mais il doit Etre signifi& aux partenaires avec la copie de l'acte
de naissance du nouveau mari& portant mention en marge.

S'agissant de la liquidation des droits et des obligations, elle doit 6tre effectu~e par
les partenaires eux-m~mes. A d~faut d'accord, c'est le juge qui statue sur les
consequences patrimoniales de la rupture. Ce juge ne peut ftre que le tribunal de
grande instance puisqu'on est en mati~re de liquidation. On comprend qu'il pourra
6ventuellement considrer qu'il y a eu un enrichissement sans cause, peut-6tre une
soci~t& cr&6e de fait, comme il le fait en matidre de concubinage libre. Mais la formule
«sans prdjudice de la rdparation du dommage dventuellement subi semble indiquer
qu'il peut y avoir une faute. Or, la faute ne peut pas 6tre la rupture qui est libre, ni
mdme semble-t-il les circonstances de la rupture si l'on a fait correctement les
assignations prdvues: c'est pourquoi le doyen Carbonnier a pu utiliser une image trds
parlante: il s'agit d'un divorce «foudroyant) .

Les enfants et le PACS. Le changement social le plus notable, relativement d la
fagon d'apprdhender le concubinage homosexuel, s'est produit A propos de I'intdrt
de l'enfant, en matidre de divorce puis de l'exercice de l'autoritd parentale sur l'enfant
naturel. En 1934, le «plus grand avantage) (selon la lettre de l'article 302 alors en
vigueur) de la petite fille 6tait d'dtre enlevde d sa mdre lesbienne, pour dtre confide d
sa grand-mre. 88 Aujourd'hui, les juges n'hdsitent pas d laisser les enfants chez leur
mdre qui vit avec une autre femme, comme c'&tait le cas dans la deuxidme espdce de
l'arrt du 11 juillet 1989 rejetant la notion de concubinage homosexuel. Le 25 avril
1991, la Cour de Pau confie l'enfant, d son pdre, homosexuel vivant en couple stable
avec un autre homme, car elle est plus heureuse et 6panouie auprds de lui, qu'auprds
de sa mdre et ne s'entend pas avec le concubin de celle-ci; les Cours de Metz, le 25
juillet 1995 et de Grenoble, le 30 janvier 1996, estiment que l'homosexualit6 du pdre
nest pas un motif de supprimer son droit de visite et d'hdbergement; la Cour
d'Angers, le 25 juillet 1995 et le 22 mai 1996, ddcide que la rdsidence de l'enfant peut
parfaitement 8tre fixde chez la mdre qui a form& un couple homosexuel. 89 Si
l'homosexualit& du demandeur peut justifier un refus de l'agrdment ndcessaire en
France pour adopter un enfant dtranger, c'est d condition de ne pas le dire, et
d'6tayer le refus en s'appuyant sur le fait «que le demandeur ne prdsente pas de
garanties suffisantes sur un plan familial, dducatif et psychologique pour accueillir

88 Cass. req. 7 mai 1934, Gaz. Pal 1934, 481.
89 V. Y. Favier, chron. Droit de la famille, JCP 1997, 1, 4045, n 9 et rdf. cit.
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un enfant adopt6>. 90 I] semblerait d'ailleurs qu'il y a un recours pendant devant la
Commission europ6enne des droits de l'homme, pour violation de l'article 8 de la
CEDH

Aucun article du PACS ne concerne les enfants et le Conseil constitutionnel a, A
juste titre, dans sa d6cision, constat6 que la 'la loi est sans incidence sur les autres
titres du livre ler du Code civil, notamment ceux relatifs aux actes d'6tat civil, Ai la
filiation adoptive et 5. l'autorit6 parentale, ensemble des dispositions dont les
conditions d'application ne sont pas modifi~es par la loi d6f6r6e'. II en r6sulte,
comme le souligne le professeur P. Murat ('Vers la famille homosexuelle par
adoption?', Dr. famille 2000, chron. n 8) que 'le PACS s'inscrit donc dans une
certaine continuit6 l6gislative qui n'entend pas ouvrir l'adoption aux concubins ni
consacrer de droit d la procreation pour les couples homosexuels'. La voie de
l'adoption leur est en effet ferm~e puisqu'elle n'est accessible qu'd un couple mari6
ou d un personne seule mais non d couple de concubin qu'il soit h6t&rosexuel ou
homosexuel. Quant d l'acc~s d une assistance m6dicale d la procreation, il n'est
autoris& qu'd un couple form& d'un homme et d'une femme (C. sant6 publ., art. L.
152-2). II reste que l'instauration du PACS contribue d favoriser la demande de
reconnaissance de ce que l'on appelle improprement (V. I . De Benalcaza, 'Une
nouvelle filiation: l'homoparentalit&', Gaz. Pal. 10 au 12 d6c. 2000, p. 18;- F.
Leroy, Les enfants de PACS, rdalit de I'homoparentalit, L'atelier de l'Archer,
1999; M. Gross (ss. Direct), Homoparentalit, etat des lieux, ESF, 2000). C'est
dans le domaine de l'adoption que les espoirs que mettent certains dans une
modification 16gislative risquent d'etre le plus dbqus. S'il est envisageable comme
on le soutient (V. obs. J.-P. Margu~naud, RTD civ. 2000, p. 434) que la position
des juridictions franqaises qui refusent l'agr6ment d l'adoption en raison de
l'homosexualit& du candidat (V. CE, 9 oct. 1996, Dr.famille 1997, comm. n 6, obs.
P. Murat) vaille A la France une condamnation par la Cour europ~enne des droits
de l'homme pour violation de l'article 8 combine avec l'article 14, ce qui est loin
d'etre sir (V. pour un refus de toute violation, CE, 12 f~vr. 1997, cit& par le
commissaire du gouvernement B~zard, AJDA 1999, p. 1036), il faut aussi
constater que cette condamnation n'offrirait pas un droit d l'adoption aux
homosexuels. Elle obligerait simplement les d6partements d abandonner leur
motivation g6n6rale er abstraite pour une motivation concrte et precise dans
l'int6r6t de l'enfant (V. sur tous ces points, J . Rubellin-Devichi, 'Faut-il reformer
l'adoption?' in Perspectives de r6formes en droit de la famille, Dr. famille, Hors
s~rie d6c. 2000, p. 47).

90 CE 9 oct. 1996, obs. Y. Favier, chron. Droit de la famille, JCP 1997, I, 3096, n 10.
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