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PARTIE 2 - LA FAMILLE

« Et Dieu créa la femme gompagne de I'homme : avec la femme, le couple,
donc la famille, était né.

La structure familiale, la cellule familiale, tnoe1 sa source dans des temps
immémaoriaux.

Historiquement, la famille est une constante destbire des hommes,
I'Histoire est, pour beaucoup une histoire de fémsil la famille royale, les fameuses
« cent familles » qui faisaient frémir les couchmspulaires francaises il y peu
encore, par exemple.

Sociologiquement, la famille est un groupe élémiemtd'individus que relie
entre eux un fait biologique (union des sexes, i@aton, descendance).

Economiguement, la famille est une unité de prodocou plutét était une
unité de production car cette logique tend a siapwr avec le resserrement
contemporain de la famille. C’était le temps desegnises familiales, de la notion
d’entraide familiale, fort sentiment populaire, aev et surtout paysan. Elle est
également un lieu d’épargne et surtout de consoiomate que les spécialistes de
marketing ont depuis longtemps compris.

Juridiquement, la famille est constituée par Benisle de personnes unies en
droit par le mariage, par la filiation, la parentél'alliance. Le groupe familial est un
groupe d’individus mais il n’est cependant pas dt#da personnalité juridique : la
famille n’est pas une personne morale.

La notion de famille et son évolution contempoeaijustifient quelques
observations préliminaires.

*, — La notion de famille. — Il est usuel de distinguer, derriere la
signification intuitive de la famille, deux typees tamilles.
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— La famille au sens largeenglobe toutes les personnes descendants d'une
autorité commune et unies par un lien de parentdreRt dans la famille les
collatéraux, les cousins éloignés, c'est rande famille ples « gens » de l'ancien
droit romain, le «lignage » ou la « mesnie » doitdcoutumier, la tribu (gitan), la
smala (arabe), la « maison ». Elle est orientég legpassé et son arbre généalogique
ou vers l'avenir.

— La famille au sens étroiexclut les collatéraux, voire les ascendants, se
limite aux époux et a leurs descendants, parfoimenéux seuls enfants mineurs.
C'est la «etite famille » le foyer, la « domus » romaine, le « ménage » par
opposition au lignage. Cette famille est orientéss\'avenir, vers la procréation.

** — Le lien familial. — le lien familial s’établit a la suite d'un mariage,
liens d’alliance, ou d’'une filiation, les liens gmrenté. Il s’établissent en ligne
directe, c’est-a-dire entre ascendants et desc&)dam en ligne collatérale, entre
frere et sceur, oncle et tante, oncle et neveut-a‘eée par rapport a un auteur, un
ascendant commun.

AGP AGM
0 O
O O
GPP GMP GPM GMM Georges Zoé
O d O O 0 0
| | O O O
Pere (Jean) (Marie)Mére TanteOncle (Louis) Gisele Maurice  Julie
0 O (Paule) O O O O
O O O O O
X Antoine Cécile chlias Olivier

X est en ligne directe,

— le descendant au premier degré de son perengtrea

— le descendant au second degré de ses grandsspare

— Le descendant au troisieme degré de ses argeapds-parents
X est aussi, en ligne collatérale,

— le collatéral (frere germain, qu’on ne confondras avec un frere
consanguin, méme pére mais mere différente, ounutdrféme mere mais pére
différent) d’Antoine et de Cécile, au second degre.

— le collatéral de Nicolas, son cousin germaiddlidegré

— Le collatéral de Paule (sa tante) ou de Louis (swle) au troisieme degré,

) — Le collatéral de Georges, son grand oncle, ‘dfi degré, de Maurice, au
5°M° d’'Olivier (son cousin issu de germains) &li%legré.

***  — L'évolution contemporaine de la famille. — Deux traits
contradictoires paraissent caractériser la familederne : unresserrement du
cercle familial : il en résulte un dépérissement des liens duatignet un
renforcement des liens du foyer. Un exemple, lalloB décembre 2001 en matiere
de succession a reconnu les droits du conjointavaunts, alors que celui-ci était
globalement ignoré par les regles du droit des essions ; autrefois on était
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susceptible d’hériter jusqu’au ‘T?Qegré ('hypothétique oncle d’Ameérique), alors
que’aujourd’hui, ce n’est plus qu'ai"6degré, etc..

De la méme fagon on assiste a un cedapérissement des liens familiaux

De nos jours, la famille a tendance a se restreiatla se limiter aux seuls parents et
enfants, voire méme a l'unique parent avec la ptiomalu célibat, spécialement
dans les tres grandes villes (chéres et activessi Aes familles monoparentales
réunissent la mére et I'enfant, la femme seulet étane célibataire ou divorcée, les
grands-parents, souvent seuls : la mesure dedggtiesse a pu étre réalisée lors de la
fameuse, mais funeste, canicule, en 2002 et eli¢ ljg#re encore au regard de la
détresse de la prise en charge du grand age.

Parallélement a cette évolution, la famille légai celle qui repose sur le
mariage, tend a s'affaiblir et ceci pour deux nagso

- La premiere tient au fait qu'aujourd'hui, nomlement on se marie moins
(le taux de nuptialité a enregistré en 30 ans wissb de 30 % : 416 000 en 1972,
250 000 en 1998, mais 303 000 en 2001, 274 000086)2mais de surcroit les
mariages conclus sont de plus en plus souvent rerglars qu'entre 1950 et 1970,
un ménage sur dix divorgait, actuellement la proporest d'un ménage sur trois).

- La deuxiéme raison a l'origine de l'affaiblisggrnde la famille Iégitime
tient a l'augmentation croissante du nombre de lesupon mariés (selon les
statistiques de I'INSEE, le nombre de couples nariés dépasserait aujourd'hui le
chiffre d'un million). Corrélativement, cela entraiune augmentation du nombre de
naissances issues d’'un non mariage (de 1975 a EB85hiffre a été multiplié par
2,5. Environ un enfant sur sept nait actuellematanel). Le droit a tenu compte de
cette situation en décidant de certaines mesut@sire patrimonial, en faveur des
concubins ou du pacs : pres de 250 000 pacs av@iestgnés en 2006 depuis 1999,
50 000 par an environ.

Les solutions juridiques a cette situation peuvétrd de deux ordres. Il peut
s’agir d’'une ignorance de la réalité, pour promauvwm modéle, le mariage par
exemple, comme ce fut le cas pendant longtempeul s’agir au contraire de faire
en sorte que les regles juridigues soient adaptéagéalité sociologique, tendance
que I'on observe depuis une trentaine d’annéesamcE qui conduit a des réformes,
des mesures de nature variée :

— En matiére deesponsabilité civile : la jurisprudence admet le droit a
réparation pour la concubine du dommage causé gandrt du concubin. La
jurisprudence, aprés beaucoup d'hésitations, annecau concubin le droit d'obtenir
réparation a la suite du déces accidentel de sdanaére. L'arrét de principe en la
matiére, qui mit fin a un long désaccord entre hansbre civile et la chambre
criminelle de la Cour de cassation, est un arréiadehambre mixte en date du 27
février 1970 (D.1970, 201, note Combaldieu; JCP019¥ 16305, concl. de M.
'avocat général Lindon, note Parlange; Grandstsamdé@ Droit civil, n°117). Les
tribunaux ont également admis qu'en cas de fautct&aisée dans la rupture de
I'union libre, le concubin pouvait étre condamnéegser des dommages et intéréts a
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la concubine. La faute, le plus souvent, découlerzantage des circonstances de la
liaison que de la rupture de celle-ci (v. notamnentas de séduction dolosive de la
femme et d'abandon ultérieur par son concubin : Tijuin 1953, D.1953, 596; JCP
1954, II, 7976; Civ.2°, 24 novembre 1976, D.197R, B9; plus généralement sur la
question, Cf. AmzalecLes procés entre concubins a la suite de la ruptle leurs
relations”, JCP 1969, |, 2216);

— S’agissant debaux d'habitation : la loi accorde au concubin notoire la
continuation du bail. En Droit civil, la législatioen matiere de baux accorde au
concubin notoire la continuation du bail, en cadbdhdon du domicile ou de déces
du locataire. Tel est le cas de la loi Quilliot 22 juin 1982 (art.16) ou de la loi
Méhaignerie du 23 décembre 1986 (art.13);

— En matiere deécurité sociale la loi accorde au concubin le statut d'ayant-
droit de l'assuré, quel que soit son sexe d’asleur

***x% — Le droit de la famille. — Le droit de la famille est, alors, I'une des
disciplines majeures du droit civil parce qu’eleefende sur la famille, pilier du droit
civil, pilier sociologique en tant que structurdlaaire élémentaire et fondamentale
de la nation.

C’est un droit fondé sur des préoccupations mereti@es valeurs religieuses.
Le droit civil n’est d’ailleurs un droitivil, c’est-a-dire laique que depuis peu, 1804.
C’est un droit tres sensible aux évolutions sogimjoes (PACS, Concubinage) et
aux innovations technologiques avec les progrées bliesechnologies (PMA,
bioéthique, transexualisme, etc.).

C’est enfin un droit peu appliqué, un droit fantGre@ ce sens qu'on le
découvre en général en cas de difficulté, maisntant quant tout va bien (et
heureusement). Les regles du droit de la familtggsent des regles que la plupart
des justiciables ignorent ou appliquent inconsciemim ainsi les regles d’entretien,
de secours entre mari et femme, entre parentsfahtsnne sont pas, au départ,
juridiques. Il n’en reste pas moins que ces regteg posées, a la fois comme lignes
directrices, et comme remparts contre les exces.

Il en résulte que le droit de la famille est legzhs du non-droit et en méme
temps un secteur ou I'ineffectivité du droit estsdoute le plus important.

Le droit de la famille a relativement peu évolué 1894 a 1960, date a
laquelle, sous la houlette de Jean Carbonnierrétega des professeurs comme
Gérard Cornu ou Pierre Catala, le droit de la flndomme le droit des personnes a
éte profondément bouleversé par des réformes negjeua filiation (1972 et 1996,
réforme de I'adoption), les régimes matrimoniau®68), le divorce (1975) et la
vague des réformes semble ne plus pouvoir cessiepaur retoucher ce qui avait
été réformé, comme la loi du 23 décembre 1985 qubenu I'égalité des homes et
des femmes, soit pour « reréformer », comme c&esbk depuis 1999 a la suite du
rapport Dekeuwer-Defossede 1999 (La documentation francaise, 1999) qui a
conduit a I'adoption du PACS (1999), la réforme dascessions (2001), celle de
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l'autorité parentale et du nom de famille (2002)eefin du divorce (2004), des
incapacités (2007).

La famille telle que le droit la réglemente a péléments fondamentaux les
époux et les enfants. Nous étudierons successivarm@oUPLE dont le modéle est
assuré par l'institution du mariage qui est adioe des liens d'alliance (Titre 1) et
LA FILIATION qui est a l'origine des liens de parenté (Titre 2).
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« Les chaines du mariage sont si lourdes qu’il &tte deux, souvent trois, pour les porter »
Sacha Guitry

« Lemariageest comme une place assiégée ; ceux qui sontsleholent y entrer, et ceux qui sont dedans

veulent en sortir §Proverbe chinois, Jean Dujardin, Mariages, 2004)

TITRE 1

LE COUPLE

Nous observerons, d'abord, les regles envisageamion (Sous-Titre 1)
puis celles de I'éventuelle et fachelBEsuNION (Sous-titre 2).

SOUS-TITRE 1 — L'UNION

Le modeéle juridique — pour ne pas parler du modelgal — du couple est
assuré, historiquement et sociologiquement, panstitution du mariage. C’est
I'institution fondamentale a laquelle le Code ciailcorde le plus d’attention.

Cette institution est cependant concurrencée paautds systemes
correspondant a des évolutions sociologiques dpleou

Ce fut le cas desouples hétérosexuels non mariés donc du concubinage,
totalement ignoré par le droit civil jusqu’a il ypeeu, les années 1970. On dit tres
souvent, a a tort, que le concubinage est le rdgrimbsence de régles, de la liberté
individuel, ce que le terme « union libre » empl@@ur celui de « concubinage »
illustrerait, ce qui est inexact. Certes beaucoginmréglementé que le mariage et
axé sur la liberté individuelle, le concubinage as$si une institution réglementée,
d’ailleurs introduite dans le code civil, art. 5&5eepuis 1999.

C’est le cas desouples homosexueldésormais promus par le médiatique
Pacs, bien entendu, qui est un mécanisme — pelalet mégulé d’organisation du
couple mais pas seulement.

Une présentation un peu démagogique de ces regiessterait a envisager
ces couples, par ordre de réglementation croissatitdord I'absence de régle, le
concubinage, qui pourrait étre présenté comme ideipe, puis les régimes fondés
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sur des regles fortes, nécessairement d’exceptiotourant le couple dans lequel
apparaitrait le mariage.

Tel n'est pas le plan que nous avons choisi, mafénous en tenir a une
analyse plus traditionnelle et plus typiquee:MODELE DU MARIAGE (Chapitre 1) et
LES CONCURRENTS DU MARIAGH Chapitre 2).

CHAPITRE 1

LE MARIAGE

*. — Définition du mariage. —Le mariage peut se définir, définition que le
Code civil ne donne pas, comme un acte juridiquecgasacre l'union d’'un homme
et d'une femme.

La est la définition simple, statique, celle dour du mariage, une
photographie en quelque sorte.

Mais le mariage est bien plus que cela, comme golstainions d'ailleurs,
mais le mariage le consacre par les régles propgsda loi, par le signifiant méme
du terme mariage, imprégné de la tradition de @osmis, de la culture du mariage.

Dans ces conditions, le mariage est un acte dent@lon acte juridique qui
consacre l'union d'un homme et d’une femme, sari$ &jti nécessairement pour
finalité la procréation, en vue d’adhérer a un n@diégal (ou religieux), de fonder
une famille, dans une communauté d’intéréts, utagarcomplexe d’égoismes et de
renoncements, et dont la rupture est possible desisonditions déterminées.

** — Caracteres du mariage. —On peut reconnaitre au mariage quatre
caractéres fondamentaugaractéristiques de l'institution du mariage.

— Le premier caractére est le caractaomogamiquedu mariage. Un homme
ne peut avoir qu'une épouse et réciproquementigaantie est un délit.

— Outre ce premier caractére, le mariage se ré&tedeun act@ersonnelaux
epoux. L'élément essentiel du mariage est le comsemt individuel des époux<:je
me marie avec ....»

Notre droit positif s'est €loigné de la conceptfamiliale du mariage dans
laquelle celui-ci était un pacte entre les familleg’ai marié mon fils avec ....>te
consentement familial ne subsiste plus a I'neuteeie que pour les mineurs ou les
majeurs en tutelle. 1l en résulte donc que le ngariest d’abord uacte de volonté
dont I'objectif est d’adhérer a un modeéle imposé pala loi, ce qui le différencie
du contrat.
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— Le troisieme caractére du mariage est d'étraaselaic. Seul le mariage
civil, célébré devant l'officier d'Etat civil esusceptible de produire des effets
juridiques. Sous I'’Ancien Régime, le mariage était acte religieux entiérement
fondé sur I'acte de volonté initial, ce dont il ués que le mariage pouvait étre
clandestin mais valable. La laicité du mariage etepau contraire sa publicité. Ce
caractere de laicité est relativement récent eildate que de la Révolution. Les
individus sont libres de recourir a la cérémonigeuse mais la loi ne lui reconnait
aucun effet. Le législateur interdit aux ministols culte de célébrer la cérémonie
religieuse avant le mariage civil.

— Le mariage, enfin, est un acselennel Il ne résulte pas du simple
consentement des époux, mais exige un certain momdrformalités (que nous
examinerons plus avant).

*** — Du point de vue de saature juridique, on a pu s'interroger sur le fait
de savoir si le mariage était un contrat ou ungétirtien.

— La these dumariage-contratse fonde sur l'idée que le consentement des
époux fait I'essence du mariage. Le mariage egsttaeat un accord de volontés
destiné a donner naissance entre les époux a oiés elr obligations. Tres en vogue
sous la Révolution, cette conception devait pasuiie étre critiquée. Elle semble
revenir sous couvert de l'idée, qui germe depuislanes années, du divorce par
consentement mutuel, sans passer par le jugepdthgse permet, par induction de
considérer que si I'on rompt le mariage comme aonptoun contrat, c’est sans doute
que le mariage est un contrat.

— Certains auteurs modernes préferent analysemddage comme une
institution D'apres cette these, les époux ne créent paariege comme ils créent
un contrat, mais adhérent simplement a une institu€glementée étroitement par le
législateur. La liberté n'existe que pour adhérar refuser d'adhérer a cette
institution.

— Aujourd’hui, nombre d'auteurs pensent qu'il fadbpter une solution
intermédiaire en considérant le mariage commaaie mixte En effet, il y a bien, a
l'origine du mariage, un acte de volonté : les dépgux décident d'associer leur
existence. Mais ensuite, ils adherent a l'insbtutdu mariage et a ses conditions
objectives.

**+% — Enfin, d’'un point de vusociologique le mariage a considérablement
changé. Considéré pendant longtemps comme un pl&aigécessaire a toute vie
sociale et familiale, sans parler évidemment deeteie sexuelle, le mariage était
une institution essentielle qui, en tant que telldisparu ou du moins, s’effrite.

Le concubinage est une institution véritablementcaorente du mariage,
surtout du point de vue des régles de la filiati®®% des concubins n’envisagent
absolument pas de se marier, le divorce n’esty@as comme une humiliation et est
méme parfois une composante de la vie des coupdesariage a cessé d'étre une
union définitive, un lien indissoluble ; bien desanmmages débutent par un
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concubinage, une sorte de mariage a I'essai quidés fiancailles une institution
désuéte, etc.

Surtout le mariage est souvent vécu comme une @ndcurée déterminée : on
divorce aujourd’hui en trois mois.

Il convient d'examiner plus en détail comment @enk le lien matrimonial
(Section 1), quels en sont ses effets (Section 2).

SECTION 1 - LA FORMATION DU MARIAGE

Bien que les fiancailles ne soient que de simptéBminaires au mariage, en
pleine désuétude d’ailleurs eu égard a la forcmiiggie des fiancailles, le Droit leur
a cependant reconnu certains effets juridiques rques devrons examiner (Sous-
Section 1), avant d'étudier les conditions de fdimnadu mariage lui-méme (Sous-
section 2).

SOUS-SECTION 1 - LES FIANCAILLES, PRELIMINAIRES AU MARIAGE

Définition. — Par fiancailles, on entend la promesse qu'échangehbmme
et une femme de se prendre ultérieurement pourxéiel ces fiancailles, le Code
civil ne parle pas. Dans le silence de la loi, lebfeme s'est posé de savoir quelle
valeur juridique il fallait leur attribuer. La juprudence ne pose aucune condition de
validité particuliére, elle a d’ailleurs admis glaepromesse de mariage faite par un
homme mariée était parfaitement valable.

La jurisprudence reconnait cependant aux fiamgilguelques effets
juridigues qui seront différents selon que I'onisage les rapports des fiancés entre
eux (8 1) ou des fiancés avec les tiers (8§ 2).

8§ 1. - LES EFFETS DES FIANCAILLES DANS LES RAPPORTS
DES FIANCES ENTRE EUX

Le débat a d'abord concernéniature juridique des fiancailles (I). Mais ce
débat parait finalement assez vain.

En effet, c'est a propos derlgture des fiancaillesque les effets de celles-
ci ont été dégagés par la jurisprudence, indépenmdarnde l'analyse de leur nature
juridique (I1).

|. — LA NATURE JURIDIQUE DES FIANCAILLES
Le probléme était de savoir quelle était la najuriglique de ces fiancalilles.
S'agissait-il ou non d'un contrat donnant naissammamment, a l'obligation

juridique, et point seulement morale, de contractariage ?

Si I'on admettait, en effet, I'existence d'un canentre les fianceés, il n'y
aurait pas de faculté de rupture unilatérale. Sektte analyse, le responsable de
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cette rupture unilatérale devrait a l'autre des ohages-intéréts; il ne pourrait y
échapper qu'en donnant une justification de laungpgn question.

Cette conception contractuelle a été condamnéarparrét de principe de la
Cour de cassation, le 30 mai 1838 (Grands arr&3€)n

Cet arrét se fonde essentiellement supriacipe de la liberté du mariage
Lorsque les époux se marient, ceux-ci doivent@te&rement libres. La période des
fiancailles est un temps d'épreuve, sa nature m@wstile qu'aprés une certaine
expérience, I'un des deux « candidats » au mapagse se désister. Depuis 1838,
les fiancailles ne valent plus comme contrat, eldemstituent seulement un
engagement de conscience.

Pour expliguer cette contradiction, certaines ys® « audacieuses » ont été
avanceées.

— Josserand faisait une analogie entre les filgadt le contrat de travail a
durée indéterminée. Comme les fiancailles, ce abrgeut étre unilatéralement
rompu et l'auteur de la rupture n'engage sa respdit€ que si la rupture est
abusive.

— Un autre auteur, non sans malice, a comparBalegailles a la vente a la
dégustation (art.1587 C.civ.). Dans ce contrathBeur est libre de se dégager tant
gu'il n'a pas goQté la chose qu'il a promis d'arhetet qu'il ne I'a pas trouvé a son
godat.

En réalité, ces analyses sont assez vaines aredin'est ni un travailleur ni
un dégustateur. Et c'est indépendamment de cegsasafjue la jurisprudence a
défini les effets de la rupture des fiancaillesympproposer des effets juridiques aux
fiancailles.
Il. — LA RUPTURE DES FIANCAILLES

Deux problemes principaux se posent : la conservates cadeaux (A) et le
paiement d'éventuels dommages-intéréts contrellade la rupture (B).

A. — La conservation des cadeaux

L'article 1088 C.civ. pose une regle toute donation faite en vue du mariage
sera caduque si le mariage ne s'ensuit pas »

Les présents d’'usage sont évidemment conservés fiancé décu.

En revanche, les cadeaux plus importants sont isoara regle de I'article
1088 du Code civil.
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Un cadeau présente cependant une certaine ortginalbague de fiancailles.
En raison de sa forte valeur symbolique, la bagugascailles dispose d’ un régime
complexe.

— En principe la bague de fiancailles doit étre restituée endmarupture des
fiancailles ou de caducité de celle-ci due au ddoefgance.

— Par exceptioncependant lorsque le fiancé a commis une fautempant
(par exemple en rompant les fiancailles a peu déamite du mariage, bien des
commandes étant déja effectuées ou parce que lareug’effectue dans des
conditions particulierement blessantes ou humiigntla jurisprudence décide que
« la fiancée abandonnée qui n'a rien a se reprogeert garder cette bague »

— Cependant, par exception a l'exception, le éaméme s'il a commis une
faute dans la rupture des fiancailles, pourra awesela bague lorsque celle-ci
constitue unx bijou de famille »

La jurisprudence définit le bijou de famille comiee« bien précieux qui a
une origine familiale »(sur cette notion, voir Cass. civ.l, 19 décem®&9] Bull.
270).

B. — Les dommages-intéréts a la charge de l'autede la rupture

Les tribunaux accordent assez souvent des rémasatiécuniaires au (a la,
bien plus souvent) fiancé(e) délaissé(e).

Le fondement des dommages-intéréts repose suédine général de la
responsabilité civile délictuelle de l'article 13®2 Code civil.

La mise en ceuvre de ce texte suppose cependardufaon de trois
conditions : une faute de l'auteur de la ruptujeyh dommage pour la victime de la
rupture (2) et un lien de causalité entre cettéefatice dommage (3).

1. — La faute de l'auteur de la rupture

La jurisprudence a considéré comme fautive laungobrutale sans motifs
précis (en ce sens, Civ.2°, 18 janvier 1973, JCRI 18, 17794) ou bien encore la
rupture tardive dans les jours précédents le marisigr une rupture cing jours avant
la date fixée pour la célébration, le motif allégiént I'appartenance a des milieux
différents, alors que la jeune fille avait été prédse a la famille du jeune homme et
acceptée par elle, v. Civ.2°, 2 juillet 1970, D.a9743), voire la veille (en ce sens,
v. Trib.civ. Seine 10 mai 1932, D.H. 1932, 390; Ri®2 juin 1934, D.H. 1934, 549)
ou mieux encore le jour méme (en ce sens, v. Batécembre 1976, D.S. 1978, 339,
note Foulon-Piganiol).

2. — Le dommage pour la victime de la rupture
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En ce qui concerne le préjudice, la jurisprudeamacemmenceé par admettre le
remboursement des dépenses engagées a l'occasifiangailles en vue du mariage
et qui devenaient inutiles (ex. : frais vestimengsi envois de faire-part, achat de
mobilier). C'est le préjudice matériel causé paufzure.

Mais la fiancée ne peut obtenir réparation duyatiég qu'elle prétend subir
du fait qu'elle n'a pas la situation matérielle ¢pienariage lui permettait d'espérer
(ex. : je serai devenue femme d'un médecin ou auatat, ou mieux d'un jeune
professeur de Droit prive...).

Enfin, la jurisprudence admet la réparation d'umpse préjudice moral
(atteinte a la réputation, atteinte aux sentimdtafection; voir notamment Riom 12
juin 1934, préc.).

3. — La preuve des fiancailles

Outre la preuve de la faute et du préjudice, ldaotiancée éconduite doit
également établir I'existence de la promesse deagearBien que les fiancailles ne
soient pas un contrat, la Cour de cassation adomgg décidé que la preuve d'une
telle promesse ne pouvait étre établie que pat, €éomformément a l'article 1345 du
Code civil.

Cette regle comportait une importante excepticgilecde l'impossibilité
morale de se procurer un écrit, exception largeradntise entre fiancés.

L'exigence d'un écrit pour prouver les fiancaibé¢ait illogique (les fiancailles
ne sont pas un contrat). Cette regle se justffiaitrtant par une considération de fait
. il n'existe jamais de fiancailles sans quelqetisds (la fiancée éconduite produira
les lettres de son fianceé).

Aussi cette regle a été critiquée et finalememindbnnée, d'abord par la loi
dans la recherche de la paternité naturelle (ladonet que la femme puisse prouver
que X est bien le pére de I'enfant sans écrit)sreaitout par la jurisprudence qui
admet désormais la liberté de preuve des fiangaill@ette jurisprudence est
relativement récente (Civ. 3 janvier 1980). Il ser@ressant de voir comment elle
évolue car elle risque de conduire a prendre enpt®nide vagues projets
sentimentaux.

§ 2 - LES EFFETS DES FIANCAILLES DANS LES RAPPORTSDES
FIANCES AVEC LES TIERS

C'est a propos des accidents mortels survenusnadks fiancés que la
jurisprudence eut a se prononcer sur les effetéi@ezailles a I'égard des tiers.

Le probleme était de savoir si l'autre fiancé @iuvbtenir des dommages-
intéréts en agissant contre |'auteur responsablaabédent.
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Au départ, la Cour de cassation s'est montréald@st'action en réparation
au prétexte que le préjudice matériel était ingerta mariage restant hypothétique.

D'autres décisions, émanant des juges du fondergvadmis le droit a
réparation en invoquant la notion eeperte d'une chance >e'est-a-dire la perte
d'une situation que I'on pouvait espérer en ratkomariage projeté. Cette chance de
mariage était certaine et conférait un caractertaioeau dommage.

La Cour de cassation a renverseé sa jurisprudesice uh arrét de la chambre
criminelle en date du 5 janvier 1956 (D.1956, 216P 1956, Il, 9146) "l'arrét
attaqué,déclare-t-ellea pu décider que la demoiselle S avait eprouvdaitudu
décés de son fiancé un préjudice direct, actualeetain résultant d'une situation
exactement appréciée par lui et qui justifiait Ibglation de dommages-intéréts”
Bien que la fiancée n'ait pas de lien de droit akewictime, son préjudice est
réparable.

Cette solution ne semble plus aujourd’hui faire dideite, depuis que la
chambre mixte de la Cour de cassation (le 27 févr8¥0, Dangereux,préc.) a
reconnu ce droit a la concubine. On ne voit paseféet, pourquoi cette derniere
serait mieux protégée que la fiancée.

SOUS-SECTION 2. — LA FORMATION DU LIEN MATRIMONIAL

Pour que le mariage soit valablement formé etseuisroduire des effets
juridiques, il doit obéir a un certain nombre daditions qui seront examinées en un
premier temps (8 1). Nous verrons ensuite quelded ks sanctions susceptibles
d'étre appliguées en cas de non respect de cesicoads 2).

8 1. — LES CONDITIONS DE FORMATION DU MARIAGE

Le mariage obéit a une double série de conditiaihes fond, d'abord (I), de
forme, ensuite (I1).

I. — LES CONDITIONS DE FOND DU MARIAGE

Elles sont de trois ordres des conditions d'orgteysiologique (A),
psychologique (B) et sociologique (C).

A. — Les conditions d'ordre physiologique
Trois conditions ont été écartées (1), trois ciowl ont été retenues (2).
1. — Les conditions écartées

*, — La premiéere concerne lnne santéles époux (v. ci-aprés la question a
propos du certificat médical prénuptial).
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** — La seconde conceriaptitude a procréer. I'impuissance (naturelle ou
accidentelle) n'est pas une cause de nullité diagearMais si elle a été cachée a
l'autre conjoint, elle pourra, selon les cas, 8ti une cause de nullité pour erreur
sur une qualité essentielle de la personne, seitcanse de divorce ou de séparation
de corps.

*** — La troisieme concerne laonsommation du mariag@& noter a cet
égard la différence entre le droit civil et le dreénonique), l@opula carnis

2. — Les conditions retenues
Trois autres conditions ont, en revanche, étéuete par le Droit positif.
*. — La premiére condition est tifférence de sexe

Le Code civil ne I'impose pas expressément masigggere (art.144 C.civ. :
age minimum de I'homme et de la femme pour se marie

Par conséquent, il ne peut y avoir mariage entre homosexuelda Cour
EDH a conforté cette analyse dans un arrét de {OB®H 17 oct. 1986) affirmant
que larticle 12 de la Convention EDH qui vise ®itau mariage ne vise que le
mariage traditionnel entre deux époux de sexe biglee différent »Les Pays-Bas,
on par une loi du 21 décembre 2000, validé le rgari@omosexuel, rejoints par la
Belgique, 'Espagne, le Canada, le Portugal, lanGeaBretagne.

En pratique, la question se présente de fagorineoigue lorsqu'il y a un
doute sur le sexe en raison d'un vice de confoomatia jurisprudence se montre
extrémement sévere et refuse d'annuler le maridgax( arréts de 1870, 1900 qui
refusent d'annuler le mariage en cas d'imperfed@morganes génitaux de l'un des
€poux).

La question a rebondi depuis quelques annéescehu son apogée avec
I"affaire du mariage de Begleannulé par les juges, solution confirmée pardarC
de cassation dans son arrét du 13 mars 20835 civ.1®, 13 mars 2007 ; Grands
arréts, n°32, D. 2007, p. 1697, note E. Agojtiri selon la loi francaise, le mariage
est l'union d'un homme et d'une femme ; ...ce eénE’'est contredit par aucune des
dispositions de la Convention européenne des ddatthomme et de la Charte des
droits fondamentaux de [|'Union européenne qui n&s gn France de force
obligatoire »

Selon la loi francaise... Qu’en est-il, alors, dendeersonnes du méme sexe,
valablement, en Hillande par exemple, et qui slé&bnt en France ? Ce mariage
serait-il reconnu ou point? Ce sont la des questiqui intéressent le droit
international privé et la place de l'ordre public éroit international privé. Si les
regles du mariage sont d’ordre public en droitrimte en droit international prive,
précisément, on connait la régle dite de l'effeédraié de I'ordre public, qui permet
de reconnaitre, sans aucun peine ni gene, le neavilgblement célébré a I'étranger
entre deux homosexuels étrangers de maniere aitpujsse valablement produire
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certains effets en France, comme cela avait étdsadams un arréRiviére: «La
réaction a I'encontre d’une disposition contraird’ardre public n’est pas la méme
suivant qu’elle met obstacle a l'acquisition d’'uroid en France ou suivant qu'il
s’agit de laisser se produire en France les efféts droit acquis, sans fraude, a
I'étranger et en conformité de la loi ayant compet en vertu du droit international
privé francais» (Civ.lere 17 avril 1953). De méme que cette tEmlupermet
d’admettre que le mariage polygamique produiseetfess en France, pour peu qu'il
soit célébré a I'étranger entre personnes dortatatgpersonnel admet la polygamie (
Cass. lere civ. 19 févr. 1963), il en résulte guamariage homosexuel régulierement
célébré a I'étranger produise des effets en Frgmaeexemple fiscaux ou relatifs
aux droit de la sécurité sociale (Comp. H. Fulalmifbe mariagehomosexueét le
droit francais. (A propos des lois hollandaises 2dudécembre 2000)., 2001,
Chron., p. 162).

En fait, le probléeme qui pourrait demain se posencerne le droit au
mariage du transsexuglchangement volontaire de sexe). Plusieurs hypeshgsnt
envisageables :

- Dans un couple, I'homme (le mari) se fait opéedevient femme. Le
mariage reste-t-il valable ? A priori, la mariagest plus valable. Un divorce est
évidemment possible si le transsexuel a cachéuat&in a son conjoint mais devient
impossible si le conjoint était d’accord. Le magaggviendrait alors caduc, puisque
I'une des conditions de validité du mariage a dig@al cours du mariage.

- Une personne change de sexe. Peut-elle ensuttarser ?

Autrefois, le changement d'état civil consécutift@nssexualisme n'était pas
admis.

Le revirement di a I'Assemblée Pléniére de la Cimircassation le 11
décembre 1992 (Cass. Ass. Plén, 11 décembre 1992, 1993, Il, 21991, concl.
Jéol, note G. Mémeteau; RTD civ. 1993, 99, obddaluser; sur la jurisprudence
antérieure, v. obs. J. Hauser, RTD civ. 1991, 282982, 93) sous linfluence de
I'arrét de la Cour Européenne des Droits de I'Hordmm@5 mars 1992 (CEDH 25
mars 1992, JCP, 1992, Il, 21955, note Th. Garé9®21 Som.235, obs. J.-F.
Renucci) conduisent a reposer le probleme.

Certains, sans doute effrayés par les conséquenaggmoniales de cette
nouvelle permissivité, seraient préts a reprendredistinction suggérée : les
transsexuels pourraient donc obtenir un changediétat civil mais, le changement
réel de leur sexe n'étant pas possible, ne poatrdanc se marier. Rien dans l'arrét
de 1992 ne permet d'affirmer une telle conséquehom peut méme en déduire au
contraire une prudence certaine sur ce point geridiction supréme. De plus , eu
égard au droit au mariage, on aboutit & une cwigupasse puisque le transsexuel
n‘ayant plus a I'état civil son ancien sexe etamayas en réalité son nouveau ne
pourra plus du tout se marier, ce qui est une cgra surprenante dans une telle
hypothése et qui pourrait conduire a une nouvelledamnation de la France pour
atteinte au droit au mariage méme s'il est vrailgueour européenne n'a pas admis
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le droit au mariage des transsexuels mais dansuktien antérieure a son arrét du
25 mars 1992 (CEDH arrét Cossey, Série A, n°18B.1.J1991, p.806, obs.
Tavernier, et Cour EDH30 juill ; 1998, JCP 1999,185, n°24). Il serait bien
préférable de constater que, la question de penétpnt vidée par I'admission d'un
changement d'état civil, le droit au mariage enodkc directement puisque ce
dernier ne peut s'exercer qu'a partir du sexe atiatl'état civil.

** — La deuxiéme condition physiologique du mariagérieésda puberté et
I'age minimum. En revanche il n'y a pas d’age maximum pour sgana

Les deux époux doivent étre aptes biologiquemdat @ocréation. Pour se
marier, ils doivent avoir atteint un certain age fait présumer la pubertdvant
2006, cet age minimum requis pour se marier aigéédans l'article 144 du Code
civil a2 15 ans pour les femmes et a 18 ans pouhdssmes. Ce n'est pas un age
impératif et l'article 145 prévoit que le Procurele la République sera autorisé a
accorder des dispenses pour des motifs gravesgeanple I'état de grossesse de la
future épouse). Cela représentait tout méme prd®delemandes par an.

Depuis 2006(Loi 4 avril 2006) l'article 144 du Code civil dispe que
« I'hnomme et la femme ne peuvent contracter maragant 18 ans révolus sauf
dispense pour motif grave décidée par le Procudmurla République sur le
fondement de l'article 145.

*** — La troisieme condition d'ordre physiologique caneelaproduction
d'un certificat médical prénuptial

Rappelons que, en France et contrairement a meriaitres pays, la santé
d’'une personne n’est pas en principe une condidiervalidité du mariage. Nous
verrons méme que le mariage des mourants est fstiméme que I'on peut se
marier avec un mort. Des lois étrangeres (USA)rébentt, avant le mariage, la santé
des futurs époux (SIDA). Le systeme francais ast fibéral. Le Iégislateur a institué
un examen médical prénuptial (L. 16 décembre 1@42jv., art. 63).

— L'examen médical prénuptial edtligatoire:

- il doit étre fait moins de deux mois avant leriage;
- ce certificat doit étre produit avant la publioa des bans (art.63 al.2
C.civ.).

— Mais I'examen médical estcret

- le certificat rendu public se borne a attester kjntéressé a subi I'examen.
- ce certificat est secret tant envers l'officiler I'état-civil qu'a I'égard de
l'autre fiancé qui ne peut se voir communiquerearsfecat.

Le but du certificat prénuptial est de signalehacun des époux les risques
gu'ils font encourir a leur futur conjoint et deslelacer en face de leurs
responsabilités. Cette fonction, fondée sur un@jiegde responsabilité individuelle,
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demeure malgré les risques nouveaux, Sida, hépatitealadies génétiques
éventuellement rares, etc.

Mais il n'‘est pas possible sous les peines appésaa la violation du secret
professionnel, de communiquer les résultats aédutur époux. Il n'y a donc pas de
sanction sauf pour le médecin qui engagerait goresbilité si cet examen avait été
mal effectué en laissant le futur époux dans lignoe d'une maladie grave (Pau 8
mars 1990, D.1991, Som.397, note J. Penneau gvauwoi Cass. civ. lére, 16
juillet 1991, Bull. civ. I, n°248, RTD civ. 1992-5bbs. J. Hauser), comme ['affaire
Perruche l'avait tristement démontré.

Les textes ont tenté d'améliorer ce qui n'estldmant qu'une mise en
condition psychologique. L'article L.153 du Codeasanté publique tel qu'il résulte
d'un décret du 18 décembre 1989 prévoit des exambenisla liste est fixée par
décret et la remise d'une brochure d'éducatiortasemiLa liste des examens a été
plusieurs fois modifiée et elle comprend un exars@mlogique, un sérodiagnostic
de la rubéole et de la toxoplasmose. La loi dua®vigr 1993 (art.48-11) a prévu qu'l
serait seulement proposé, apres information sutidgees de contamination, un test
de dépistage du SIDA (L. BickLe SIDA, mesures de santé publique et protection
des droits individuels"JCP 1991, |, 3541).

B. — Les conditions d'ordre psychologique

Elles visent le consentement des intéressésadits'dans tous les cas, du
consentement des époux (1), il peut s'agir auasis dertains cas, du consentement
des parents (2).

1. — Le consentement des époux

Le consentement des époux est I'élément fondameuntamariage. Ce
caractere fondamental résulte du principe de lartiéb matrimoniale, la liberté
nuptiale, la liberté de se marier.

Il en résulte plusieurs conséquences.

*, — Droit de se marier.Le mariage est d’abord un droit et personne ne peut
priver une personne de l'exerce de ce droit: aeicpeine pénale ne prive une
personne de ce droit, aucune fonction, aucun métierpose le célibat (ce qui
repose la question, en droit civil, du mariage piedres) et surtout aucune clause
contractuelle ne peut I'affecter.

Le mariage est aussi une liberté, liberté de seemdiberté de ne pas se
marier, posée d’ailleurs, depuis une décision dns€ib constitutionnel du 13 aolt
1993, comme principe de valeur constitutionnellemposante de la liberté
individuelle.

Sont visées également ce qu’'on appelleclaases de célibajue I'on peut
(pouvait) trouver dans certaines libéralités, l&ise de mariage étant posée comme
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condition d’une libéralité. Ces clauses ne sontmadkes en elles-mémes si elles sont
justifiées par un intérét sérieux et sont tempegmiEn revanche elles sont nulles
lorsqu’elles sont le résultat d’une jalousie postkua I'égard d’'un conjoint, ou bien
d’'une mesquinerie a I'égard de ses enfants ou éimore, en droit social, lorsque
I'employeur impose par une telle clause le céldmses employés (hbtesses de I'air)
ou bien licencie une personne parce qu’elle a ebtendivorce.

** — Droit de choisir librement son conjoint. Cela parait évident, mais
I'histoire du droit de la famille montre que lesegpsions familiales sur le choix d’'un
conjoint sont loin d’étre une illusion. Ainsi, teutlause qui restreindrait le droit de
se marier (pour des motifs racistes ou religieux ggeemple ou encore pour des
exigences économiques — interdiction de se man@c aun concurrent sauf
licenciement —) sont nulles.

Ceci étant précisé, le consentement doit préseetet caracteres : il faut que
le consentement existe (a) et le consentementinpasovicié (b).

a. — L'existence du consentement

Le principe est posé par l'article 146 du Codd ci¥ il n'y a pas de mariage
lorsqu'il n'y a point de consentement »

L'application de ce principe suppose deux exigenck volonté doit étre
consciente (i), la volonté doit étre sérieuse, oe mpse le probléeme du mariage
simulé (ii).

i. — La volonté doit étre consciente

L'exigence souleve des difficultés dans deux chscas des mariagemn
extremis; celui du mariage posthume ou le cas du mariagkali&né mental (cf.
« Les incapables majeurs »).

*, — Le mariage «in extremis »concerne le cas d'un mourant, d'un
moribond qui se marie alors qu'il n'a plus qu'unifi® de vie. L'ancien Droit
n‘admettait pas ce mariage : le mariage avait pbjat la procréation des enfants, or
le moribond n'en est pas capable. Le Code civipa&interdit ce mariage : en Droit
civil, ce qui constitue le mariage, c'est le comserent conjugal méme si lI'union n'a
pas de perspectives d'avenir.

** — Le mariage posthumeest également possible, depuis une loi du 31
décembre 1959 adoptée a la suite du désastrerdptiae du barrage du Malpasset,
pres de Fréjus. Il suppose que I'un des épouxdgoédé aprés I'accomplissement des
formalités qui manifestaient sans équivoque sorseatement (art.171 C.civ.). Le
Président de la République est seul habilité arisetoce mariage. Les effets du
mariage posthume sont les suivants :

- il permettra de légitimer des enfants nés oendits a I'égard des deux
parents;



Droit Cipil, Deug 1ére année —volume IV —les personnes, la famille — 2000-2001 139

- il permet a la « fiancée-veuve » de porter ez son fiancé;
- mais ce mariage n'emporte aucun droit succdseomatrimonial, pour
eviter tout risque de « chasse aux successions.»Ahal.3 C.civ.).

*** — Le mariage du dément révéle I'absence de consentement dés lors
gu’'une personne ne donne pas son consentementale dansciente. Cependant le
mariage d’'un dément est possible lorsqu’il estisédbrs d’unéclair de luciditéou
bien lorsque sont respectées certaines regles at dirs incapacités des majeurs
(autorisation).

ii. — La volonté doit étre sérieuse

Cette exigence expligue l'annulation dans certatias des mariages
«simulés » ou « fictifs », dits encore « mariaddancs ». Il s'agit des unions
conclues par deux personnes qui cherchent a atteimdbut particulier, sans qu'il y
ait de leur part volonté de contracter véritablemerariage. Certains auteurs
préconisaient cependant la validité du mariage cernsanction des faux mariés :
I'analyse est utopique et n'a pas été retenue.

On a ainsi annulé le mariage contracté uniquendans le but de faire
échapper le mari au service militaire (en ce skysn 10 avril 1856, D.P.1857, 2,
54) ou permettre a l'un des époux d'acquérir lomalité de l'autre (exemple du
mariage d'une jeune réfugiée allemande avec urcdrandans le but exclusif
d'acquérir la nationalité francaise et de pouviisisséjourner régulierement en zone
occidentale dans la période de l'apres-guerre 1939-: Trib.civ. Seine 7 janvier
1948, JCP 1948, Il, 4430, note J. Mazeaud; voiledgant T.D.).

D'autres hypotheses de simulation sont moins gjette qui explique les
hésitations de la jurisprudence. Ainsi en est-ihsddhypothése ou deux époux se
marient uniqguement pour conférer la Iégitimité aamfant, mais sans intention de
fonder entre eux un foyer durable. Saisie de |stie, la Cour de cassation a estimé
que le mariage était valable lorsque les conjoamiscru pouvoir limiter les effets
légaux (Civ.1°, 20 novembre 1963, JCP 1964, 11,983/ote J. Mazeaud; D.1964,
465, note G. Raymond). Mais ce mariage emportena tes effets du mariage :
"mais attendu que si le mariage est nul faute desentement lorsque les époux se
sont prétés a la cérémonie qu'en vue d'atteindrerésultat étranger a l'union
matrimoniale, il est au contraire valable lorsquesIconjoints ont cru pouvoir limiter
ses effets légaux, et notamment n'ont donné lensectement que dans le but de
conférer a I'enfant commun la situation d'enfagitiéne".

Compte tenu de cette jurisprudence, il faut damefla distinction entre le
mariage simulé, nul faute de consentement, lesepaatyant recherché un résultat
étranger a l'union matrimoniale, et celui dont csealement voulu limiter les effets
et qui est valable sans limitation (pour plus d&i& v. également chr. de C.-I.
Foulon-Piganiol;'Mariage simulé ou mariages a effets limité®'S. 1965, chr.9).

b. — L'absence de vice du consentement
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En matiere contractuelle, il y a quatre vices dnsentement : I'erreur, le dol,
la violence, la lésion.

En matiére de mariage, l'article 180 du Code aigin retient que deux :
I'erreur (i) et la violence (ii), le dol n'a pastamment été retenu en vertu de I'adage
de Loysel :"en mariage, trompe qui peut'Le dol, c’est-a-dire ['utilisation de
manceuvres utilisées comme technique pour emp@teorisentement au mariage,
n’'emporte nullité que si elle crée une erreur.

I. — L'erreur, vice de consentement du mariage

L'article 180 alinéa 2 du Code civil, dans sa cfida primitive, prévoyait
que le mariage ne pouvait étre attaqué que lofsga'eu erreur dans la personne. La
compréhension des motg erreur sur la personnea suscité une évolution
intéressante de la jurisprudence et de la légisiatméme si la question est
aujourd’hui un peu désueéte a I'heure de la libéagibn du divorce.

La jurisprudence a adopté au départ une positidiréraement restrictive.
Aux termes du célebrarrét Bertonrendu par les chambres réunies de la Cour de
cassation le 24 avril 1862 (D.1862, 1, 153; Graadéts n°20, p.72), l'erreur sur la
personne ne doit s'entendre que de l'erreur slentité physique ou de l'erreur sur
I'identité civile (ex. : I'un des deux époux segerite comme membre d'une famille
qui n'est pas la sienne). L'arrét conclut que dlerrsur la personne reste sans
extension possible aux simples erreurs sur desitgomsl ou des qualités de la
personne (en I'espece, la femme avait ignoré guaghit épousé un ancien bagnard).

Postérieurement a cet arrét, la Cour de cassatose départit jamais de sa
jurisprudence, refusant d’admettre l'erreur sur kpsalités essentielles de la
personne. Elle a ainsi refusé d'annuler le mariigee femme qui s'était mariée en
ignorant que son futur époux était un moine déféofiv. 25 juillet 1888, D.1888,
1, 97) ou bien qu'il était impuissant (Civ. 16 dw® 1903, S.1903, 1, 273, note
Wahl).

Les juridictions du fond furent, quant a ellesgstrpartagées. Certaines
refusérent, par exemple, de prendre en considarbgimeur sur le passé orageux de
I'épouse (Trib.civ. Seine 28 décembre 1907, Ghz1808, 2, 167), l'ignorance d'une
condamnation de la femme pour inceste (Trib. Stagph 21 décembre 1920,
D.1923, 2, 181, note Nast), ou bien l'erreur sétal’' de fille-mere de I'épouse
(Trib.civ. Seine 18 janvier 1938, D.1938, 2, 11D)utres, au contraire, admirent la
nullité du mariage pour erreur sur la nationalig@ngd celle-ci a été déterminante, ce
qui peut étre le cas en temps de guerre (annuldi&omariages contractés par des
francais avec des allemandes, alors qu'ils croyaieoir épousé des alsaciennes, au
cours de la guerre de 1914-1918). Une jeune peesarpu obtenir la nullité de son
mariage alors qu'elle avait épousé un individuwvgmait de commettre une tentative
de meurtre et qui fut arrété a l'issue de la cérgenligieuse (Trib.civ. Bressuire 26
juillet 1944, D.1945, 94; dans le méme sens, v. P&iis 8 février 1971, JCP 1971,
II, 17244, note Raymond. En l'espece, la veuve gaemdarme découvrait quelques
temps apres son remariage que son second marugtegpris de justice). Ont enfin
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été prises en compte dans plusieurs décisionsutesur les aptitudes sexuelles du
conjoint (v. notamment Grenoble 19 juin 1963, JC®63l Il, 13334, concl.
Brouillonnet).

Le législateur, a l'occasion de la réforme du digoen 1975, est venu
modifier l'article 180 alinéa 2 du Code civil et ansacré implicitement la
jurisprudence extensive des juridictions du fondxAermes de l'alinéa 2 nouveau, il
est dit :« s'il y a eu erreur dans la personne ou sur lealitgs essentielles de la
personne, l'autre peut demander la nullité¢ du mgeia La réforme ainsi opérée a
recu un accueil favorable en doctrine (sur desicgpdns jurisprudentielles du
nouveau texte, v. a propos de l'impuissance duogtunj Paris 26 mars 1982,
Répertoire Notariat Défrénois 1982, art.32930, n°&ds. Massip; d'une maladie
mentale : TGl Rennes 9 novembre 1976, D.1977, 53@, Cosnard; TGI Tarascon 8
juillet 1981, Répertoire Notariat Défrénois 198&,32930, n°54, obs. Massip; d'une
liaison que le conjoint n'avait nullement l'intemtide rompre : TGl Le Mans 7
décembre 1981, JCP 1986, Il, 20573, note Lemouland)

li. — La violence, vice du consentement du mariage

La violence n'est pas prévue expressément pawoilacdmme vice du
consentement en matiére de mariage. Mais la judgmce estime qu'il est
implicitement visé par l'article 180 du Code cilorsque cet article exige que le
consentement soit "libre".

Il peut s'agir de violence physique ou de violemmzale.

— Laviolence ou contrainte physiquest assez difficilement concevable a
notre époque (sur des exemples au siecle derniegtamment Paris 20 mars 1872,
D.P.72, 2, 109; Agen 14 juin 1890, D.P.91, 2, 1Bans cette derniére espéce, la
jeune fille avait recu des coups de baton).

— Laviolence moralepeut revétir la forme de menaces ou de chantdjgss.
la preuve en est difficile. Il est a noter, parleaits, que la simple "crainte
révérencielle” des pere et mere n'est pas considén&@me une violence morale, si
elle n'est pas accompagnée de menaces.

2. — Le consentement des parents

A l'origine du Code civil, le consentement desep#s était requis dans le but
de protéger la famille contre tout risque d'intomsid'un étranger. Le Code civil
exigeait notamment le consentement familial jus@d'ans pour les filles et 25 ans
pour les garcons. Progressivement, le droit éveluae soucia beaucoup plus de
protéger les enfants a I'égard du groupe familial.

Aujourd'hui, l'autorisation des parents ou du ednde famille n'est requise
que dans deux cas : pour les mineurs de moins @md.8les deux sexes et pour les
majeurs protégés placés sous un des régimes aefioat
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Nous devons nous interroger sur deux problemelies sont les personnes
qualifiées pour consentir au mariage (a) et quahd kes caractéres et les formes du
consentement des parents (b) ?

a. — Les personnes qualifiées pour consentir au mage

i. — Si I'on raisonne sur le cas duneur, il faut distinguer suivant la nature
de la filiation.

— Si lI'enfant a ses pére et mére vivants, le caaseent des deux parents doit
étre sollicité. S'ils ne sont pas d'accord, legmetemporte autorisation, ce qui veut
dire que l'avis de celui qui est favorable I'empdért.148 C.civ.).

— Si I'enfant a son pére ou sa mére vivant etlilape manifester sa volonté,
I'autorisation requise est celle du survivant {d9.C.civ.).

— Si l'enfant n'a plus de parents vivants ou casaldle manifester leur
volonté, l'autorisation requise est celle de I'mdeat le plus proche dans chaque
ligne paternelle et maternelle (art.150 C.civ.).\Ba dissentiment entre ascendants,
c'est l'avis de celui qui est favorable qui, lacee¢l'emportera.

— Si I'enfant n'a plus ni pere, ni meére, ni ascatgja'est le conseil de famille
qui devra donner son autorisation.

En cas de filiation adoptive, I'adoptant ou les @dats doivent donner leur
autorisation. La famille d'origine n'a pas a in&mv sauf lorsqu'il s'agit d'un enfant
qui a été adopté par le conjoint de son pére aadreére.

ii. — Si l'on raisonne sur le cas doajeur, tout va dépendre du régime de
protection utilisé.

— Dans le cadre de la curatelle, le consentementichteur est requis.

— Dans le cadre de la tutelle, le mariage n'eshizequ'avec le consentement
du juge des tutelles, les parents ne formulantrgaius.

Dans tous les cas, les époux doivent étre présents.
b. — Les caracteres et formes du consentement desrents
* Quant auxcaracteresdu consentement, ils sont au nombre de trois :

— Le consentement espécial : il est donné pour une union déterminée.
L'autorisation doit donc indiquer la personne deefant est autorisé a épouser.

— Le consentement esévocable jusqu'au moment de la célébration du
mariage.
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— Le consentement edilscrétionnaire ce qui veut dire que celui qui le donne
ou qui le refuse n'a pas a se justifier. Contrdésasion, il n'y a, en principe, aucun
recours possible. Certains tribunaux ont, toutefasmis un droit & dommages-
intéréts dans le cas ou les parents auraient aauggéjudice moral ou matériel a
I'enfant en retirant tardivement et sans motif wnsentement déja donné (v.
notamment en ce sens Lyon 23 janvier 1907, D.18083, note Josserand).

* Quant auxformesdu consentement, elles sont simples : il peut drmé
verbalementau moment méme du mariage. Il peut aussi étre &panécrit. Cet
écrit peut étre le procés-verbal de la délibératain conseil de famille (si
l'autorisation a mariage releve de cet organe)sDes autres cas, la déclaration des
parents pourra étre faite & un notaire ou a lieffid'état-civil qui procédera a la
céremonie du mariage.

C - Les conditions d'ordre sociologique

Il s'agit de circonstances qui, lorsqu'elles sewoatrent, vont constituer des
"empéchements au mariagd!'y en a trois.

Les deux premieres sont ditedbsolues'car elles empéchent le mariage ou le
remariage d'un individu avec qui que ce soit. Qg $ bigamie (1) et le délai de
viduité (2). Le troisieme empéchement est"ddlatif" car il interdit seulement le
mariage entre certaines personnes : il s'agitedésience d'un lien de parenté ou
d'alliance a un degré prohibé (3). Pour certainsegeempéchements, la loi a prévu
des possibilités de dispense.

1. — Premier empéchement au mariage : la bigamie

C'est I'empéchement qui résulte de I'existenae mariage antérieur qui n'est
pas encore dissous. Cette disposition a pour bufade respecter le caractere
monogamique du mariage. La bigamie non seulemeninescause d'annulation du
mariage, mais c'est en plus un délit correctionMigis, en France, ce délit est tres
rare. En effet, toute personne qui se marie dodlgre un extrait d'acte de naissance
récent (moins de trois mois). Comme le mariaget yrestionné en marge, l'officier
d'état-civil sera avisé du mariage précédent etemzore dissous.

2. — Deuxieme empéchement au mariage : le non étmuent du délai de
viduité

a. — En principe, quand un mariage est dissous ou annulé, la fenume
désire contracter un nouveau mariage ne peut fle fpie si un délai de 300 jours
s'est écoulé depuis la dissolution du mariage ¥Canit.228, al.1 et 261). C'est le
délai de viduité

Ce délai de 300 jours correspond a la durée maxidiune grossesse. Il a été
institué pour éviter des confusions de paternitdaSemme, en effet, avait pu se
remarier rapidement, étant enceinte au moment dissalution du premier mariage,
des doutes auraient pu naitre sur le point de sguel était le péere de I'enfant.



Droit Civil, Deng 1ére année —volume IV —les personnes, la famille — 2000-2001 144

b. —Quelques atténuations légalest été apportées a ce principe.
* Le délai a ét@abrégé ou supprimédans les hypothéses suivantes :

— Il prend fin en cas d'accouchement apres le déeéasari ou si la femme
produit un certificat médical attestant qu'ellesh’ipas en état de grossesse (art.228
al.2 C.civ.; L.11 juillet 1975). Il prend égalemdint si la femme a accouché apres la
décision autorisant la résidence séparée ou, autgédpres la date a laquelle le
jugement de divorce a pris force de chose jugée@l et 2 al.2 C.civ.).

— Il est supprimé lorsque, en fonction des cirtamses, il résulte que depuis
300 jours, le précédent mari n'a pas cohabité aaetemme (art.228 al.3; L. 4
février 1928; ex. : depuis plus de 300 jours, k&cpdent mari était dans une maison
de santé mentale, interné. Il meurt, la femme @oserremarier immédiatement avec
l'autorisation du Président du Tribunal de Grandgance dans le ressort duquel le
mariage doit étre célébré). La femme peut se remaans délai quand le divorce a
été prononcé pour rupture de la vie commune eonralsine séparation de fait de six
ans ou d'une altération grave des facultés mendsdpsis six ans (art.261-1 al.2
C.civ.).

* Le point de départ du délai de viduité a été maildn matiere de divorce.
Pour faciliter le remariage de la femme, le lé¢ala a fixé le point de départ du
délai de viduité le jour de la décision autoridantésidence séparée des époux et non
le jour ou le divorce est prononcé (ou homologuantcas de demande conjointe, la
convention temporaire passée a ce sujet; art.28l1t1C.civ.). C'est, en effet, a ce
jour que la cohabitation des époux prend fin. Loeség mariage est dissous par
déces, c'est en principe a partir du jour du dgoesle délai de viduité commence a
courir. Si une procédure de divorce a été engag§aecle mari meurt avant que le
jugement de divorce ne soit devenu définitif, Iéadéourt a compter de la décision
autorisant la résidence séparée (art.261-2 ali.C.c

3. — Troisieme empéchement au mariage : I'existendaun lien de parenté
ou d'alliance a un degré prohibé

Deux individus ne peuvent pas se marier entrel@sxju'ils sont parents ou
alliés a un degré rapproché. Leur union constituena inceste (cf. A. Batteur,
L’interdit de linceste, principe fondateur du dtale la famille, RTDciv. 2000, p.
759)

a. — Les raisons de cet empéchement

— Raison d'ordrephysiologique d'abord : I'expérience montre que les
mariages entre proches parents risquent d'alg@sarté des descendants.

— Raison d'ordrenoral, ensuite : des perspectives de mariage entre tsaren
trés proches risquent d'attenter a la tranquitléda vie familiale, d'ou l'interdiction
des mariages non seulement entre parents maisemtissalliés.
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b. — Le domaine de cet empéchement
i. — Entre parents (inceste de premier degré)

* En ligne directe: le mariage est prohibé entre tous les ascendsints
descendants, légitimes, naturels (art.161 C.ciu.)adoptifs (art. 364 et 366, 1°
C.civ.), sans limitation de degré, c’est-a-dirererftlle et pére, entre mere et fils,
grand-pere et petite fille, etc.

* En ligne collatérale le mariage est prohibé entre fréres et sceugiinkes,
naturels (art.162 C.civ.) ou adoptifs (art.364 &5,33° et 4°), entre oncle et niéce ou
tante et neveu, que la parenté soit légitime ourali¢ (art.163 C.civ.).

ii. — Entre alliés (inceste de deuxieme degré)

Le lien d'alliance s'établit entre chaque époue®parents de l'autre (ex. : le
gendre et sa belle-mére), dans le but d’évitehgpsthéses de consanguinité.

* En ligne directe: le lien d'alliance constitue un empéchementus tes
degrés (belle-mére et gendre, beau-pére et bruprbhibition ne s'étend pas au
concubinage : un homme peut épouser la fille dmpaubine.

* En ligne collatérale depuis la loi du 11 juillet 1975, l'alliance aeée plus
d'empéchement, le remariage entre beau-frere letdxeur est libre.

c. — Les dispenses accordées par le Président deRigpublique a certains
de ces empéchements

Le mariage pourra étre exceptionnellement autop@é une dispense du
Président de la République dans certains cas gr@essdispenses ne peuvent étre
accordées que dans trois hypothéses :

* lere hypothése : entre parents en ligne codégéau 3eme degré, c'est-a-
dire entre oncle et niéce, tante et neveu (art3r63-civ.)

* 2éme hypothese : entre alliés, c'est-a-dire eh&au-pére et belle-fille,
gendre et belle-meére, si l'union qui créait l'altie a été dissoute par la mort (art.164-
1° et 366 dernier alinéa C.civ.).

* 3éme hypothese : entre les enfants adoptifs do@me personne ou entre
I'adopté et les enfants Iégitimes ou naturelsatkptant, sous réserve que l'adoption
soit simple et non pas pléniére (art.366-3° et 4\Q.

Il - LES CONDITIONS DE FORME DU MARIAGE

Le mariage étant un acte solennel, le législateurentouré d'un certain
formalisme qui se manifestera préalablement a lébcation et au moment de la
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célébration. D'ou deux types de formalités : lesfdités antérieures au mariage (A)
et concomitantes au mariage (B).

A. — Les formalités antérieures au mariage

Elles consistent, d'une part, dans la productian dertain nombre de pieces
(1) et, d'autre part, dans la publication du marigd).

1. — La production de certaines pieces

* Certaines pieces doivent étre remises a I'@fid'état-civil par chacun des
futurs époux : une expédition de I'acte de naissaatant de moins de trois mois et
le certificat médical.

* Des piéces supplémentaires peuvent étre exigees

- Un certificat attestant que les époux ont faitontrat de mariage.

- En cas de remariage, des pieces attestant diéssalution du mariage
antérieur (extrait du jugement de divorce).

- S'il s'agit d'un mineur, il doit justifier du keentement familial.

- En cas de dispense d'age ou de parenté, ilpfadiuire un document qui
I'accorde.

2. — La publication du mariage

C'est une formalité qui tend a prévenir les t{ggsquels pourront intervenir
par voie d'opposition).

La publication se fait par I'apposition d'une @fé a la porte de la mairie
pendant dix jours. Le défaut de publicité n'exerependant aucune incidence sur la
validité du mariage ceélébré, simplement l'offic@détat-civil encourt une peine
d'amende.

B. — Les formalités concomitantes au mariage

La célébration du mariage se déroule selon urorganisé par la loi.

1. — Le lieu et la date

Le mariage est célébré dans la commune ou l'urégesx a son domicile
établi par au moins un mois d'habitation continteemariage a lieu au jour désigné
par les parties avec l'accord de l'officier d'éfait (sous réserve du délai de

publication).

2. — Les personnes présentes
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* Les époux: la présence des conjoints est exceptionnelleréeattée en
temps de guerre pour un militaire sous les drapeawen cas de mariage posthume.

* Les témoinsdes époux doivent assister a la cérémonie. Il @omombre
de deux minimum et quatre au plus.

* Le mariage est célébré par officier de I'état-civilde I'endroit ou il a lieu
(le maire ou un adjoint).

3. — La publicité

La céréemonie doit étre publique. Les portes dallod elle a lieu doivent étre
ouvertes (art.165 C.civ.).

4. — Lerite

Le déroulement chronologique de la cérémonie igét ar I'article 75 du
Code civil.

- L'officier de I'état-civil fait lecture aux éprules articles 212 a 215 du Code
civil relatifs aux effets du mariage.

- Puis il interpelle les époux pour savoir si umttat de mariage a été fait.
Dans l'affirmative, il demande la date du conttdeanom du notaire.

- I demande aux futurs époux s'ils veulent seghre pour mari et femme. Si
les futurs époux disetibui” (les sourds-muets peuvent répondre par signéjciko
d'état-civil prononce ensuite la formule d'unictau nom de la loi, je vous déclare
unis par les liens du mariage”

- Le rite civil n'est pas tout a fait terminé officier d'état-civil dresse
immédiatement l'acte de mariage qui comporte lestiores prévues par l'article 76
du Code civil et la signature de I'officier d'étatH, des époux et des témoins.

L'acte de mariage est le mode de preuve normalafiage (acte d'état-civil).

Apres le rite civil, il existe d'autres rites nprévus par le Code civil : le rite
religieux, le rite gastronomique, le rite vestinserd. ..

8 2 - LES SANCTIONS DES CONDITIONS DE FORMATION DU MARIAGE
Ces sanctions peuvent étre de nature diverses :
- il y a des sanctiondisciplinaireset pénaledrappant I'officier d'état-civil
qui célébre un mariage irrégulier en connaissaeceadse;

- il y a des sanctionpénalesfrappant les époux eux-mémes en cas de
bigamie ou d'inceste;
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- il y a surtout des sanctionsiviles dont nous nous préoccuperons
uniguement. Elles sont de deux sortes : l'une Bstsanction préventive :
c'est I'opposition (1), l'autre est une sanctiquregsive : c'est la nullité (11).

|. — LES OPPOSITIONS AU MARIAGE

Cette mesure a pour but d'empécher la célébratesh mariages qui ne
rempliraient pas les conditions de fond et de forewuises par la loi. L'opposition
est en quelque sorte une interdiction faite ai€mff d'état-civil de procéder a la
célébration du mariage.

Nous devons nous interroger sur trois problem@si:peut faire opposition
(A), comment est faite I'opposition (B) et quelstsies effets de I'opposition (C) ?

A. — Qui peut faire opposition ?

Certaines personnes peuvent faire opposition powr motif (1), d'autres
pour un motif déterminé (2).

1. — Les personnes pouvant faire opposition pour th empéchement légal

Ce sont lesascendants Peu importe le motif allégué qui peut étre rélati
n'importe laquelle des conditions du mariage. Maigaut naturellement invoquer
I'absence d'une des conditions légales précéderdes motifs d'opportunité, des
raisons d'intérét sont insuffisantes.

Le droit de faire opposition n‘appartient pas asgendants cumulativement.
Il appartient successivement d'abord au perea&n@ere, ensuite, a défaut, aux aieuls
et aieules.

Le ministere public (c'est-a-dire le procureur de la république, regmémt
de l'état) peut également faire opposition au rgaripour la défense de l'ordre
public. Il ne le fait jamais.

2. — Les personnes pouvant faire opposition pour damotifs déterminés

Ainsi le conjoint non divorcé peut faire opposition pour bigamie (art.172
C.civ.).

Certains collatéraux: freres et soeurs, oncles et tantes, cousins gesma
peuvent faire opposition qu'a défaut d'ascendgete (et mere). lls ne peuvent faire
opposition que dans deux cas :

- s'il s'agit d'un mineur et si le consentementadnseil de famille n'a pas été
obtenu;

- si le futur époux est dément, l'opposition dgu@ oquer la mise en tutelle.
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Le tuteur ou lecurateur d'un des futurs conjoints, avec le consentement du
conseil de famille, peuvent faire opposition daas mémes conditions que les
collatéraux.

B. — Comment faire opposition ?

L'opposition se fait par acte d'huissier signéié futurs époux et a l'officier
d'état-civil qui doit procéder au mariage.

C. — Quels sont les effets de I'opposition ?

L'opposition empéche l'officier d'état-civil deopeder a la célébration du
mariage.

Les futurs époux peuvent obtenir ce que l'on dpplel "main levée de
I'opposition’, et cela de trois manieres :

- Elle peut étrevolontaire: la personne qui a fait opposition peut se désist

- Elle est, la plupart du tempsidiciaire : le futur époux saisit le tribunal,
celui-ci doit se prononcer dans les dix jours {&T.C.civ.).

- Elle peut résulter de lprescription: I'opposition cesse de produire effet
apres un an (art.176 C.civ.).

II - LA NULLITE DU MARIAGE

Il faut d'abord évoquer le particularisme du régjides nullités en matiere de
mariage (A) avant d'envisager les divers cas diténadu mariage (B) et les effets
des nullités (C).

A. — Particularisme du régime des nullités en matie@ de mariage

* En Droit commun, les actes juridiques qui n'ogpas été conclus
conformément aux conditions exigées par la loi $@mpées de nullité. Cette nullité
partagée entre des nullitéstextuelles »expressément prévues par la loi et des
nullités «virtuelles » ce qui veut dire gu'elle sera automatiguementg@moée méme
si la loi n'a pas prévu expressément cette sanction

* En matiére de mariage, la doctrine et la jurisience ont adopté un
principe inverse « pas de nullité sans texte £ela veut dire que pour le mariage, la
nullité ne peut étre prononcée que si on invoquempéchement que la loi elle-
méme a sanctionné par la nullité d'une facon fdemel

Par conséquent toutes les conditions de fond odouaee du mariage ne
seront pas sanctionnées par la nullité. En fonal®me dernier critéere, on distingue
deux sortes d'empéchements au mariage :
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- les empéchement&lirimants" qui seront sanctionnés a la fois par une
opposition et par une nullité parce que la loi gomévu expressément cette
derniére sanction;

- les empéchements seulem@gmtohibitifs” qui ne seront assortis que de la
sanction préventive de I'opposition parce que ilaa'ep pas prévu leur nullité

(ex. : le défaut de production du certificat métipaénuptial, la non

observation du délai de viduité, la célébration mariage malgré une

opposition, la non observation par [officier détwil de certaines

formalités...).

B. — Les divers cas de nullité du mariage

Parmi les empéchements dirimants (c'est-a-dire cemt la loi a prévu la
nullité), on distingue ceux qui entrainent une itkihbsoluedu mariage (1) ou une
nullité simplementelative (2).

1. — Les cas de nullité absolue du mariage
lére remarque : Inventaire des cas. -H y a six cas de nullité absolue :

- Quatre se réferent aux conditions de fond @t.C.civ.) : l'impuberté,
l'inceste, la bigamie, le défaut absolu de conseetg.

- Deux se référent aux conditions de forme (ait.Cciv.) : laclandestinité
du mariage, ihcompétenceée I'officier d'état-civil.

Dans ce dernier cas, le tribunal est obligé dengmoer la nullité absolue
lorsque la preuve du vice est rapportée. Il coresenrv pouvoir d'appréciation dans
les deux cas de nullité pour vice de forme que Kasticle 191 du Code civil.

- S'agissant de ldandestinité les juges ne prononcent la nullité du mariage
gu'en cas dirrégularités graves dans les fornsalkité publicité. lls recherchent
surtout si I'omission n'a pas été inspirée paolanté de faire fraude a la loi, en vue
par exemple d'éluder une opposition au mariage.

S'agissant de iicompétencede l'officier de [I'état-civil, rares sont les
décisions pronongant la nullité du mariage. Lesefugxigent, ici encore, que
I'irrégularité soit grave.

2éme remarque : Qui peut agir en nullité ? -Elle concerne les personnes
susceptibles d'agir en nullité. Alors qu'en drogmenun, n'importe qui peut
provoguer une nullité absolue pourvu gu'il y aténdt, en matiere de mariage seules
deux catégories de personnes peuvent agir enénaligolue du mariage :

1ére catégorie :certaines personnes peuvent agir en nullité erfigugtd'un
intérét quelconque. Ce sont les époux eux-mémesehaier conjoint du bigame, les
ascendants, le conseil de famille. Ces personmeg pas a justifier d'un intérét
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pécuniaire pour agir en nullité, ils peuvent fonlder demande sur un simple intérét
moral.

2eme catégorie d'autres personnes peuvent agir en nullité difigrg d'un
intérét uniquement matériel et présent, c'est-@-ddecuniaire. Ce sont les
collatéraux, les enfants d'un premier mariage emenées créanciers d'un époux
(art.187 C.civ.).

3eme remarque : La confirmation du mariage. —Alors qu'en droit
commun, une nullité absolue ne peut en principaja@tre confirmée, en matiére de
mariage, deux exceptions sont prévues par l'ati@tedu Code civil :

— La premiére exception vise le cas de I'impub8mn mariage pourra étre
confirmé dans deux cas :

- lorsque la femme qui légalement est impubérairfmde 15 ans) se
trouve enceinte;

- lorsque six mois se sont écoulés (sans qugolasoit intentée)
depuis que I'époux impubere a atteint I'age repgida loi.

— La deuxiéme exception a l'impossibilité de canér la nullité absolue du
mariage vise le cas des vices de forme. La nuiktdpeut plus étre invoquée par les
époux s'ils vivent notoirement comme mari et femme.

Mis a part ces points particuliers, le régime jigue des nullités absolues en
matiere de mariage obéit, pour le surplus, auxesede droit commun. Ainsi en est-
il, notamment, a propos de la prescription deibactjui est de trente ans.

2.— Les cas de nullité relative

Ce sont des nullités destinées a protéger unemeesdéterminée, seule cette
personne est susceptible de l'invoquer. Il en esm@me en matiére de mariage.
Elles jouent dans deux cas :

- En cas de vices du consentemeséul I'époux dont le consentement a été
vicié peut agir en justice. Il y a ici, égalemgmbssibilité de confirmation : I'action
en nullité est éteinte si la cohabitation des épmersisté plus de six mois aprés la
découverte de la violence ou de I'erreur (art. 1&1v(.

- En cas de défaut de consentement des parents pdermineur l'action en
nullité peut, dans ce cas, étre exercée par I'éppinétait mineur au moment du
mariage; ensuite par les personnes dont le comsenteest requis. L'action en
nullité est éteinte un an aprés leur majorité pesiepoux, un an apres le moment ou
ils ont eu connaissance du mariage pour les parents

C. — Les effets des nullités du mariage
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Apres avoir examiné la solution de principe (Dus verrons les atténuations
gue le |égislateur est venu apporter aux effetsdégés en matiere de mariage (2).

1. — Le principe

Le caractére fondamental de la nullité estré&aoactivité Le mariage est
censé n'avoir jamais existé, il est nul depuis ébud. C'est ce qui différencie
notamment la nullit¢é du mariage du divorce, le dieon'anéantit le mariage que
pour l'avenir.

Les conséquences de la rétroactivité de la nudlitét graves (notamment
lorsque le mariage a duré de nombreuses annéer eteg enfants ont pu naitre de
cette union).

A I'égard des épouxtous les rapports patrimoniaux qu'ils avaientapoir
pendant le mariage vont étre rétroactivement effalcés donations qu'ils avaient pu
se faire vont disparaitre.

A I'égard des enfantsil y a beaucoup plus graves : ils seront illégés.

Face a ces inconvénients, les rédacteurs du Qaidlehercherent a atténuer
les effets des nullités du mariage. lls ont intibdans notre droit (art.201 et 202 du
Code civil) la théorie du mariage putatif que cdssait I'ancien droit.

2. — L'atténuation au principe : le mariage putatif
Nous envisagerons segnditions(a) et segffets(b).
a.— Les conditions du mariage putatif

Le mariage putatif est un mariage nul mais quepesix ou I'un des époux a
cru régulier putare en latin, veut dire penser). D'ou une conditiéteassaire : la
bonne foide I'un ou de 'autre des époux.

Il faut que I'un au moins des époux n'ait pas @pée vice qui atteignait
l'union. Il faut que cette bonne foi ait existéraament de la célébration du mariage
(sur la condition nécessaire et suffisante quetitaeda bonne foi, v. Civ.1°, 14 juin
1957, D.1957, 557).

Comme en droit, il existe une présomption de bofuiele mariage nul
vaudra comme putatif tant qu'il n'est pas prouvé dgs époux connaissaient
I'empéchement (sur l'existence de la présomptiobahme foi, v. Civ. 5 novembre
1913, D.P.1914, 1, 281, note Binet; sur la preugelad mauvaise foi, v. Civ. 2
novembre 1949, JCP 1949, IV, 178).

Peu importe, par ailleurs, la nature de l'errdupeut s'agir d'une erreur de
fait comme d'une erreur de droit (ex. : I'épouxoigmt de bonne foi un mariage
antérieur non dissous de son conjoint, commet ureurede fait; I'époux ignorant
certaines conditions de fond ou de forme du martagemet une erreur de droit).
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Cependant, parfois, il faut qu'il y ait un minimuta célébration pour donner
plus de vraisemblance a la présomption de bonne foi

Ainsi a été déclaré putatif, un mariage célébréximemis dans un sanatorium
par un prétre (Bordeaux, 16 juin 1937, D.H. 19339)5 Par contre, un arrét de la
Cour de cassation a refusé de faire jouer le marmgatif dans I'hypothése d'un
administrateur de la France d'Outre-mer qui, savant en Guinée, avait épousé
selon des rites locaux deux soeurs autochtone€olua de cassation a déclaré qu'il
n'y avait pas le minimum de célébration nécesgaitg que le mariage putatif puisse
jouer (Req. 14 mars 1933, préc.).

b. — Les effets du mariage putatif
* A |'égard des époux

— Si les deux époux sont de bonne foi, le managdatif joue a leur profit : le
mariage est annulé mais seulement pour l'avenir lest qu'a compter de
I'annulation que les deux époux deviennent étranfyen par rapport a l'autre; v.
Req. 9 juillet 1935, D.H.1935, 43).

— Si c'est un seul des époux qui est de bonneefa'est I'hypothése la plus
fréquente, seul I'époux de bonne foi pourra invodgienariage putatif; lI'autre, celui
qui connaissait le vice, subit la rétroactivitér(sidroit pour I'épouse de bonne foi
de conserver le bénéfice du devoir d'aide et dtsgie né du mariage annulé, v.
Paris 8 mai 1964, JCP 1964, éd.A, 1V, 4466, note, $ur son droit de continuer a
porter le nom de son ex-mari, v. Bordeaux, 16 jid87, D.H. 1937, 539).

* A I'égard des enfants

Le mariage putatif joue toujours, méme si aucus adkux parents n'a été de
bonne foi. Cette solution qui leur est trés favteast récente. Elle date de la loi du
3 janvier 1972. Auparavant, l'article 202 du Codel @xigeait la bonne foi d'au
moins un époux. A défaut, I'enfant perdait le bieétle la 1égitimité. Il redevenait
un enfant naturel. Dans l'affaire précitée CousrLdvalliere, on a ainsi pu voir les
enfants nés des épouses indigenes étre prives pkutie de I'héritage a laquelle ils
auraient pu prétendre si, au lieu d'étre considéo@sme enfants naturels, le droit
leur avait accordé le bénéfice de la légitimitéapplication de la théorie du mariage
putatif.

Depuis l'entrée en vigueur de la loi de 1972, de sles enfants dont le
mariage des parents a été annulé devra donc @leea@mme celui des enfants de
parents divorcés (v. en ce sens, pour la garde20aral.2 C.civ.; sur une application
jurisprudentielle de ce nouvel article, v. TGl Baz# février 1975, D.S. 1975, 379,
concl. Paire, note Massip).

* A l'égard des tiers
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L'absence de rétroactivité leur est opposableoate thypothése. Ce n'est la
gu'une application de la théorie de lI'apparence.

SECTION 2 - LES EFFETS DU MARIAGE

Le lien primaire qu'est le lien conjugal assure dffets entre les époux
(Sous-Section 1) est vigoureux, les liens secoadau dérivés que sont les autres
liens d'alliance (Sous-Section 2) sont plus ténus.

SOUS-SECTION 1 - LES EFFETS ENTRE LES EPOUX
LE LIEN CONJUGAL

Les effets les plus importants et les plus génédhuxnariage, sont établis
entre les époux quant a leur personne, ce sonetffets extrapatrimoniaux du
mariage(8 1) et quant a leur patrimoine, Eféets patrimoniaux du mariadg 2)

8§ 1. — LES EFFETS EXTRAPATRIMONIAUX DU LIEN CONJUGA L
Le mariage ne fait plus naitre des prérogativesitahes, des rapports de
hiérarchie mais a laissé place au contraire a litégdes époux (I). Le mariage a
toujours fait naitre entre époux des droits etdiirs réciproques, des rapports de
réciprocite (Il).
|. — 'EGALITE DES RAPPORTS ENTRE EPOUX
Sous le régime initial du Code civil, ces rappatés hiérarchie étaient trés

forts. On connait sur ce point I'opinion de Napaléarincipal inspirateur du Code en
1804 :

"La nature a fait de nos femmes des esclaves, fearla droit de
dire a sa femme Madame vous ne sortirez pas, Madaoen'irez
pas a la comédie, Madame vous m'appartenez cogumet.

Une telle conception de la suprématie maritalegrsimasculine, imprégnait
si fortement les meeurs qu'elle résista aux tendadgalitaires de la Révolution.

Le Code proclama l'autorité maritale du mari, pngiee par la qualité qui lui
était reconnue de "chef de la communauté” et d&itie de la puissance paternelle
sur les enfants.

En découlaient :

- l'incapacité juridique de la femme mariée,

- la nécessaire autorisation du mari pour l'egergdar la femme d'une
profession séparée,

- le choix par le mari de la résidence du ménage.
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Les meceurs ont profondément changé au XIXéme etméxsiecles, pour
aboutir a la loi du 18 février 1938 modifiee patdadu 22 septembre 1942 qui a eu
pour effet de :

- reconnaitre a la femme mariée une pleine capasidique;

- substituer la qualité de "chef de famille" aul&ité maritale, I'article 213
établi par la loi du 18 novembre 1938 disposatite mari est le chef de
famille. 1l exerce cette fonction dans l'intéréthuoun du ménage et des
enfants"

Cette mutation se prolongeait par la substitutissa nécessaire autorisation,
de sa possible opposition a I'exercice d'une psaiasseparée par sa femme et du
possible recours de celle-ci contre un mauvaisxctioilieu de résidence du ménage.

Les lois du 13 juillet 1965 (régimes matrimoniawet) surtout, des 4 juin
1970, 11 juillet 1975 (divorce) et 23 décembre 1988alité des époux et des
parents) ont, encore, modifié les relations cordggyaans le sens d'une compléte
égalité des deux conjoints et d'une direction gwdlé de la famille. Désormais,
I'article 213 est, ainsi, rédigé :
"Les époux assurent ensemble la direction moralaatrielle de
la famille. lls pourvoient a I'éducation des enfant préparent leur
avenir".
En découlent des nouveaux principes :
- L'article 223 :
"Chaque époux peut librement exercer une profession

- L'article 215 al.2 :

"La résidence de la famille est au lieu qu'ils dissent d'un commun
accord"

On peut rapprocher la mutation ici intervenue,la@rofonde réforme des
régimes matrimoniaux du 13 juillet 1965 et de ldsditution a la puissance
paternelle de l'autorité parentale.

II. — LES RAPPORTS DE RECIPROCITE DANS LE MARIAGE

Le mariage crée a la charge de chaque époux wircagdmbre de devoirs.

L'article 212 C.civ. prévoit ainsi :

"Les époux se doivent mutuellement fidé(it8), secours(2°) et
assistancg3°)".
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L'article 215 du Code civil prévoit un quatriemevdi, le devoir de
communauté de vie (4°) :

"Les époux s'obligent mutuellement a une commurthtée".
1. — Le devoir de fidélité

La fidélité n'est pas seulement un devoir morde est aussi un devoir
juridique. L'irrespect de cette regle peut étreseade divorce, encore que I'évolution
des regles en la matiére permette d’en douter.

En effet, I'adultere ne peut plus constituer umetd cause péremptoire de
divorce. La loi de 1975 a, en outre, supprimé &teément pénal de cette ancienne
infraction. L’adultere n’est donc qu’une cause éuehe de divorce.

2. — Le devoir de secours

Le devoir de secours couvre l'obligation pour cla@poux de fournir a
I'autre les ressources nécessaires a la vie, figne compatible avec la condition du
ménage et a proportion de ses propres possibiliEse obligation est réciproque et
ne pese méme plus a titre principal sur le mapudgela réforme du 11 juillet 1975.
Ce devaoir est en effet régi par l'article 214 C.civ

"Si les conventions matrimoniales ne réglent pasdatribution des
époux aux charges du mariage, ils contribuent goprtion de leurs
facultés respectives".

L'inexécution de ce devoir de secours est sanadiewle plusieurs fagons.

- Elle peut provoquer une exécution forcée paewd® saisies, des saisies-
arréts pratiguées sur les traitements et rémupésgten particulier :

"Si I'un des époux ne remplit pas ses obligatiaghgpeut y étre
contraint par l'autre dans les formes prévues aulé€de procédure civile".

- Elle peut, également, entrainer des sanctiondesplan pénal (au titre de
I'abandon de famille, cause de déchéance de i®uparentale) comme sur le plan
civil (cause de divorce) : "faute" au titre deti@e 242 rénové.

3. — Le devoir d'assistance

Le devoir d'assistance couvre un devoir d'aide nediet et morale tres large.
On lui rattache, tout particulierement, le devarsbins en cas de maladie. Il a pour
conséguence l'impossibilité de demander le divpog cause de maladie (mais non
pour cause d'aliénation mentale) du conjoint.

4. — Le devoir de communauté de vie
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Le principe de ce devoir est prévu par l'articlé 2ii Code civil. Dans sa
rédaction du 4 juin 1970, il prévoit :

"Les époux s'obligent mutuellement a une commurchautée”.

Ce devoir prend la suite du devoir de cohabitaéimpressément prévu par le
texte de 1804 et maintenu jusqu'a ces derniereleann

Le contenu de ce devoir dépasse celui de |'araéenir de cohabitation. |l
recouvre l'obligation de vivre sous le méme toidisréegalement celle de remplir les
"devoirs conjugaux”. Toutefois les époux peuverntiaun domicile distinct (art.
108), mais doivent avoir une résidence commune.

Ce devoir peut, cependant, étre atténué sansquariage soit dissous.

Mais si le jugement de séparation de corps mainteelien conjugal tout en
allégeant ses effets, en particulier il suspenddésoir de cohabitation. Cette
modification du lien conjugal, parfois dénomméevtdlce catholique”, peut étre
obtenue pour I'une quelconque des causes du diy@mc296), selon la procédure de
celui-ci (art.298). L'article 299 précise bien quiea séparation de corps ne dissout
pas le mariage mais met fin au devoir de cohaltdti en méme temps elle
provoque unéséparation de biens(art.302).

L'article 303 prévoit, notamment, le maintien devair de secours qui
prendra la forme du versement d'une pension alarentLa séparation prend fin
soit par "la reprise volontaire de la vie commu(at.305), soit par la conversion de
plein droit en divorce quand la séparation de cargaré trois ans (art.306).

L'inexécution sera surtout sanctionnée sur le pbgmessif soit a titre civil,
soit a titre pénal :

- A titre civil, linexécution par l'un des coni$é de son devoir de
cohabitation peut dispenser l'autre conjoint decbation de son devoir de secours;
le refus d'exécution du devoir de cohabitation tres aussi une faute grave
susceptible d'étre retenue comme cause de divarde séparation de corps.

- A titre pénal, le manquement au devoir de calasibn peut s'insérer dans le
délit plus complexe d'abandon de famille.

5. — Les autres devoirs

Le Professeur Flour a attiré I'attention sur cesius :
"Une réalité psychologigue et morale comme I'étépdux ne saurait
étre enfermée dans des formules limitatives. Laataoconjugale

impose des devoirs plus nombreux mais aussi maésisp Leur
existence est signalée par la sanction attach@uatransgression”
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La jurisprudence met ainsi a la charge de cha@sé&boux une série de
devoirs dont la transgression est une faute caestivbrce, dans les conditions de
I'article 242 du Code civil. L'observation de l'dpgation de ce texte, permet, en
contraste d’'observer nombre de devoirs plus discpis implicites.

Il en est ainsi du devoir de patience et de bormlenté mutuelle, du devoir
de veiller & son propre honneur, du devoir mémeatiwerser dans la mesure ou un
mutisme obstiné peut étre retenu comme injure eseale divorce... On évoque
méme I'existence d'un devoir général de sincéuitémis les événements antérieurs
au mariage (cf. A. Rouast, note sous Civ. 25 oetd961, D.1961, 769).

§ 2. — LES EFFETS PATRIMONIAUX DU MARIAGE

Dans notre conception francaise, le mariage dos#seeffets personnels d'un
certain nombre d'effets patrimoniaux en donnantesgairement, naissance a un
régime matrimonial de libre construction.

Le régime matrimonial se définit comme un syst@®aeegles contractuelles
ou, a défaut, l1égales gouvernant la condition deasbet le régime des pouvoirs
matrimoniaux des époux, de la célébration a lsotlii®n du mariage.

- Par"Condition des biens et régime des pouvqirsi veut dire que tout
régime matrimonial a deux objets, schématiquemeépartir les biens appartenant
aux époux en un certain nombre de catégories, @sses”, et les soumettre a des
regles d'administration et de disposition.

- Par"De la célébration a la dissolution du mariageh entend que les biens
des époux sont nécessairement assujettis a uneédgatrimonial pendant toute la
durée de leur union. Avant la réforme du 13 juill&X65, le régime choisi a la
célébration ne pouvait pas étre ultérieurement figodiais l'article 1397 C.civ.,
nouveau, abandonne le principe de l'immutabilitéédime matrimonial et dispose :

"Apres deux années d'application du régime matrialon
conventionnel ou légal, les époux pourront convedans l'intérét de la
famille, de le modifier ou méme d'en changer eetr@nt par un acte notarié
gui sera soumis a I'homologation du tribunal der ldamicile™.

L'instauration du régime matrimonial obéit a deuixcipes :

- Le principe de laécessitéu régime matrimonial (tout mariage provoque
l'organisation d'un régime matrimonial sans qoit possible aux époux d'écarter cet
automatisme). Il n'existe a cette regle qu'une esaftexception tenant aux
conséquences du mariage posthume (art.171 C.c8); & caractere marginal de
I'exception montre 'autorité du principe.

- Le principe de ldiberté du régime matrimonial : les époux sont libres
d'organiser leur régime matrimonial comme ils Bewkent, grace au contrat de
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mariage (réforme des régimes matrimoniaux du 1@{§ui965 modifiée par la loi du
23 décembre 1985 codifiée aux articles 1387 a #b8Tode civil; cf. Programme de
Droit civil de 4eme année) a distingué le régimenpire (1), applicable quel que soit
le régime matrimonial proprement dit (II)

|. - LE REGIME PRIMAIRE

Quel que soit le régime matrimonial choisi par deg, époux sont soumis a
un certain nombre de régles impératives, qu’on ligperégime primaire », « statut
impératif de base selon les auteurs

Ces regles sont représentatives de I'effort dislagur a mettre sur un pied
d'égalité la femme et son mari, a travers des sgglemouvant I'indépendance des
époux, notamment :

- Ainsi l'article 220 C.civ. reconnait a chaqueoéy sous tout régime
matrimonial, le pouvoir de passer, seul, les comtagzant pour objet I'entretien du
ménage et I'éducation des enfants. In versemerticléa 222 rassure les tiers en
présumant que chaque époux est réputé disposeusldes pouvoirs de passer seel
les actes d’administration, de jouissance ou daogdiion sur les biens meubles qu'il
détient.

- L'article 215 al.3 C.civ. précise que les épaaxpeuvent disposer des droits
qui assurent le logement de la famille (et des hesuimeublants dont il est garni),
que d'un commun accord.

- Enfin l'article 214 C.civ. prévoit la contribahi des deux époux aux dettes
du ménages, a proportion de leurs facultés resgscti

- "Jeu de la représentation entre épouxles regles de la représentation
conventionnelle (art.218 C.civ.) ou judiciaire (at9 C.civ.) peuvent jouer sous tout
régime pour modifier les pouvoirs initialement igies a chacun des conjoints.

Il. - LES REGIMES MATRIMONIAUX PROPREMENT DITS

Le principe de la nécessité du régime matrimoreal, qu'a défaut de contrat
de mariage, il y ait application subsidiaire d'igime défini et organisé par le
législateur : le régime matrimonial légal (A). Lengipe de la liberté du régime
matrimonial veut que chaque couple puisse libremerganiser un régime
matrimonial par la conclusion d'un contrat de nggid_es époux qui profitent de la
liberté qui leur est ainsi reconnue par le lég&lat(moins d'une fois sur dix),
disposeront d'un régime matrimonial conventionBg! (

La publicité assurée par I'état civil permet aiexstde connaitre le type de
régime matrimonial retenu par les conjoints.

A. — Le régime matrimonial légal
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Le régime matrimonial légal est le régime matrinabrétabli par la loi et
appligué en cas d'absence ou de nullité du cotramariage. Il présente, de ce fait,
un caractere supplétif bien noté par l'article 1887Tode civil :

"La loi ne régit l'association conjugale, quant atmens, qu'a défaut de
conventions spéciales, que les époux peuvent feirame ils le jugent a
propos..."

Pendant 161 ans, le régime matrimonial Iégal deétégime de communauté
de meubles et acquéts, il continue a s'appliguerégoux mariés sans contrat avant
le ler février 1966, date d'entrée en applicatian la réforme des régimes
matrimoniaux. La loi du 13 juillet 1965 modifiéerga loi du 23 décembre 1985 lui
a substitué le régime de la communauté réduiteagguéts, applicable aux époux
mariés sans contrat depuis le ler février 1966.

1. — La composition des masses
—La masse commune, tammunautéest alimentée :

- Du point de vue "Actif" par les biens acquisittetonéreux par les époux
agissant, ensemble, ou séparément, pendant le gmagigoartir de leurs revenus
professionnels et des revenus non dépensés domnolacsés" de leurs biens
propres.

- Du point de vue "Passif" essentiellement pardedes contractées par les
époux pour l'entretien du ménage et I'éducatioredémts.

— Les masses propres du mari et de la femme eaqoies autres biens
appartenant au mari et a la femme (biens antérigursnariage, biens recus par
donation ou succession pendant le mariage) ainsilgs dettes non communes
(dettes antérieures au mariage, dettes liées dihéralité, dettes contractées pour
I'entretien d'un bien propre...).

L'article 1402 al.1 regle toute difficulté d'dbkion des biens en disposant :
"Tout bien, meuble ou immeuble, est réputé acga@&dmunauté
si I'on ne prouve qu'il est propre a I'un des éppax application
d'une disposition de la loi".

2. — La gestion des masses

* S’agissant des biens communs.

— le principe est celui de la gestion concurrent@’un ou l'autre des époux

peuvent agir) La masse commune est administrée par chacun dasx émo

application de l'article 1421 C.civ., : chacun peeul, effectuer tous les actes sur les
biens communs.
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— Deuxexceptionssont apportées

- La premiere instaure urgestion exclusive(l'un et pointl'autre
des époux peut agir). Certains biens affectés a pmoession
Séparée exercée par un €poux ne peuvent étre @éeepar cet
époux (C; civ., art. 1421, al. 2).

- La seconde instaure ursgestion ((I'un et l'autre des époux
peuvent agir). Les articles 1424 et 1425 assodgsntieux époux
aux décisions importantes concernant les biens aomartes plus
importants :"Les époux ne peuvent |'un sans l'autre aliéner ou
grever de droits réels, les immeubles, fonds denuente et
exploitations dépendant de la communauté, nongplesies droits
sociaux non négociables et les meubles corporeis lddiénation
est soumise a publicité. lls ne peuvent sans leajoint percevoir
les capitaux provenant de telles opératio(e't.1424 C.civ.)!Les
époux ne peuvent l'un sans l'autre donner a baflomals rural ou
un immeuble a usage commercial, industriel ou an..."
(art.1425 C.civ.).

S’agissant des biens propred.es masses propres du mari et de la femme
sont soumises a la pleine maitrise de leur titelaitarticle 1428 C.civ. dispose :

"Chaque époux a l'administration et la jouissanees#s propres
biens et peut en disposer librement".

La loi du 13 juillet 1965 a notamment suppriméufruit de la communauté
sur les biens propres de la femme qui obtient amss pouvoirs d'administration et
disposition de ses biens propres.

B. — Les régimes matrimoniaux conventionnels

Grace a la conclusion d'un contrat de mariage paramt notaire et
antérieurement a la célébration, les époux peuwsemtoter d'un régime matrimonial
conventionnel.

Dans I'élaboration de ce systeme, les époux dispatune grande liberté : ils
peuvent recourir a l'un des régimes types proppagse législateur mais aussi bien
élaborer un régime totalement original. L'artic@7 C.civ. leur permet, en effet,
d'établir leurs conventions "comme ils le jugemirapos, pourvu qu'elles ne soient
pas contraires aux bonnes maoeurs, ni aux dispositjomn suivent”, celles-ci étant
énoncées de la sorte par l'article 1388 :

"Les époux ne peuvent déroger ni aux devoirs ni droits qui
résultent pour eux du mariage, ni aux régles deitdaté parentale, de
I'administration Iégale et de la tutelle".

Les principaux régimes conventionnels susceptibiesnultiples variantes
peuvent étre regroupées en deux familles : lesnggicommunautaires ou les effets
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du mariage sur les biens du époux vont étre acql3&s les régimes séparatistes ou
les effets du mariage sur les biens des épouxéatamtimités (2).

1. — Les régimes communautaires
a. — Régime de communauté universelle
L'article 1526 C.civ. prévoit :

"Les époux peuvent établir par leur contrat de rage une
communauté universelle de leurs biens tant meupl&smeubles,
présents et a venir... La communauté universellppaiie,
définitivement, toutes les dettes des époux, presen futures”.

b. — Régime de communauté de meubles et acquéts

Dans ce régime, la masse commune est constitutrisiées biens meubles,
a raison de leur nature, et de tous les acquést-a-dire les biens acquis a titre
onéreux, apres la célébration du mariage. Ce régimpe trés grande importance,
car il est, sous réserve de quelques modificatiEnsegime matrimonial légal des
Francais mariés avant le ler février 1966, datatrde en application de la loi
nouvelle sur les régimes matrimoniaux.

2. — Les régimes séparatistes
Le législateur a organisé en 1965 deux régimegatistas type.
a. — Le régime de séparation de biens

Le régime se résume dans la formule suivante :urhdes époux conserve la
propriété, la jouissance et la libre administratitenses biens. L'union des personnes
ne se double pas d'une union des biens.

Sous ce régime, par consequent, la capacité fenlae est réelle; elle peut,
sans aucune autorisation, administrer ses bieren etisposer. En France, un tel
régime n'est pas trés répandu, il est cependalat lotisque l'un des époux est
commercant (quand il est retenu, ses effets santes tempérés par I'adjonction
d'une société d'acquéts : le régime de séparatidmeths est le régime principal mais
les biens acquis par les époux durant le maridgeeanéreux constituent une masse
particuliere dont le mari assure la gestion etegtipartagée a la dissolution).

b. — Le régime de participation aux acquéts

Ce régime nouveau (en 1965) dans notre Droit aymaitétre le régime
matrimonial |égal ; c’était le souhait du Doyen Gamnier, inspirateur de la réforme
de 1965 comme de toutes les réformes du droit devil960 a 1980. Il s’'inspirait du
modele allemand. Mais les députés l'ont refuséason d’'un fort attachement a
notre systeme traditionnellement communautariste
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Si les conditions d'application en sont délicases, économie est de principe
simple :

- Pendant la durée du mariage : les regles deéparation de biens
s'appliquent.

- A la dissolution du mariage : l'article 1569 i€.@révoit que chaque époux
pourra prétendre a la moitié des acquéts réaleekaoitre durant I'union conjugale.

SOUS-SECTION 2 - CONTENU DES LIENS D'ALLIANCE DERIV ES:
AUTRES LIENS D'ALLIANCE

Le mariage établit des liens entre chaque conjglines proches parents de
l'autre. Certains bénéficient d'une dénominatiomtiqdiere : beau-frere, belle-
mere..., dans les autres cas, on ajoutera le tépae alliance" a l'expression
désignant la relation avec le conjoint initiateurleén d'alliance : oncle par alliance,
par exemple.

Les effets attachés a ces relations sont assemasret limités aux alliés les
plus proches :

- Empéchement au mariage en ligne directe a tégmtous les alliés (art.161
C.civ.).

- Obligation alimentaire entre gendre ou belleefét beaux-parents (art.206
C.civ.).
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CHAPITRE 2

LES REGIMES CONCURRENTS DU MARIAGE

Le mariage est une institution congue comme unetedégal. Longtemps, ce
modeéle se conjuguait avec une certaine primaubés. tu mariage, point de salut et
on ne concevait guere d’autres formules sauf peamaarginaux.

La Révolution des meceurs la seconde moitié du XXémele a cependant
montré que le « non mariage » n’était pas dénuésdéance et pouvait méme devenir
un concurrent, plus ou moins sérieux du modeld.légapremier régime concurrent
est celui qui prévaut en I'absence de regles, tewoinage, ou union libre (Section
1) ; le second est plus récent, il remonte a I'déidopdu Pacs par la loi du 15
novembre 1999 (Section 2).

SECTION 1 - LE CONCUBINAGE

Le concubinage (du latioum cubare coucher avec) peut étre défini comme
une union hors mariage présentant une certaindit&tabe terme dunion libre » est
plus récent, plus rebelle a l'institution du madagpn choisit I'union libre comme si
« l'autre », le mariage, ne I'était pas.

On dit souvent a cet égard que le concubinagaressituation de non droit,
par référence, sans doute au mépris que Napoléonalait témoigné « si les
concubins se passent de la loi, le droit se déssse d’eux »

Ce n’est pas tout a fait exact ; ainsi, I'artisk0 du Code civil, avant la loi du
8 janvier 1993, assurait que la paternité hors agaripouvait étre judiciairement
constatée, entre autres cagjans le cas ou le pere prétendu et la mere ocu vé
pendant la période |égale de la conception en dmtconcubinage, impliquant a
défaut de communauté de vie, des relations stablesntinues ».

On en deéduisait que le concubinage se traduit,pencipe, par une
communauté de vie, exactement comme le mariag@, @tfaut, par I'existence de
relations stables et continues, impliquant uneageetdurée mais pas nécessairement
une cohabitation. Cette définition était alors tiggportante par exemple pour
appliquer la jurisprudence de l'ariBangereuxdéja rencontré, sur la possibilité pour
le concubin d’exercer une action en responsatpiéricochet en cas de décés de
I'autre concubin.

De facon générale, cependant, I'élément essemtsté lacommunauté de
vie de sorte que le concubinage est un ersatz dugearia

Longtemps, alors, on a considéré le concubinagdesmodéle du mariage,
essentiellement & propos de la diversité des séxesoncubinage est une union
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stable, « entre un homme et une femmeaffirmait par exemple un arrét de la
premiere chambre civile du 17 décembre 1997 (D8199 note J.-L. Aubert) pour
refuser a un concubin homosexuel le droit au manndians le logement loué par son
« concubin »décédé.

Ce modéle sociologique est celui qui représentgrénde majorité des
situations ; c’est d’ailleurs le grand problémeatuncubinage, sur un plan juridique
cette fois comme le décrit Philippe Malaurie (famille,Cujas, n°253) : la situation
de la concubine, avec trois enfants, sans trapaspnniere du concubinage, a la
différence de son homologue mariée qui bénéfiaim dégime protecteur. Le mérite
du mariage réside dans les effets de sa rupture.

Au-dela de cette situation, on observe que le winage progresse dans les
couches les plus jeunes, soit comme mariage aal,esa une modernisation de
fiancailles, soit comme un choixanti mariage »

La grande question de ces dernieres années @ éépasser le modéle du
mariage et de franchir un tabou trés fort danssuz$étés occidentales, les couples
d’homosexuels. Tout le débat sur le PACS traduitaechissement et les difficultés
gu'’il a rencontré.

A I'occasion du vote de la loi de 1999, s’est gfisin texte non prévu par le
législateur, instituant I'article 515-8 :

« Le concubinage est une union de fait caracténs¥aune vis
commune présentant un caractere de stabilité etaginuité, entre
deux personnes, de sexe différent ou de méme aixgjvent en
couple »

Au-dela d'une certaine forme de provocation, n@nuge de souvenirs
« soixantuitard » pour certains des promoteursedéexte, I'article 515-8 présente
I'intérét de briser la jurisprudence née de I'adhétl7 décembre 1997 et sa définition
stricte du concubinage, pour proposer au contraite définition élargie, sans
remettre en cause ou ajouter quoi que ce soit atecteres déja envisages par la
doctrine et la jurisprudence.

Preuve du concubinage. +’autre grand inconvénient du concubinage est la
difficulté de le prouver. Fait juridique il se praupar tout moyens, témoignage ou
présomptions par exemple. La fréquence des diféisula permis cependant
d’identifier la pratigue des« certificats de concubinage ou « « certificats de
concubinage notoire ®u encorex attestation d’union libre selélivrés par certaines
municipalité, sans aucune valeur juridique offigel

Observons, alors, les rapports entre concubins) (Buls les rapports des
concubins avec les tiers (8 2).
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8§ 1 - LES RAPPORTS ENTRE LES CONCUBINS

* Ces rapports ne sont déterminés pacun lien de droit en ce sens
gu'aucune régle supplétive ou impérative particalié’envisage le régime du
concubinage comme c’est le cas du mariage.

— C’est ainsi, que ni le concubin ni la concubmeebénéficie d’'un droit au
nom ;

— les devoirs du mariage (fidélité, secours etstm®ce) sont inconnus du
concubinage (du moins en droit : de méme qu’iltexdes époux infames, il existe
des concubins a sanctifier) ;

* Les relations entre concubins sont, dés lorseg2gar legegles du droit
commun, droit des obligations et de la responsabilité.

— les relations patrimoniales sont ainsi réduitésssentiel. il n’existe pas de
communauté. Les biens appartiennent a I'un ouudréades concubins ou aux deux,
par une indivision. Pour remédier a cette précaribé pour singer encore davantage
le mariage — certains concubins concluent méme aesitrats de concubinage »

— L’'absence de relation de droit emporte I'absateeocation successorale.
Pour compenser cette situation et 'absence dengegiatrimonial, les concubins se
consentent des legs ou des donations, taxéesxaiogr{60%, le taux maximal).

Par ailleurs, ces legs et donations ont longtesaps un contrdle tatillon des
juridictions vérifiant ses mobiles : licite lorsqlee donation ou le leg vise a assurer
une certaine sécurité matérielle a son bénéfigiaise étaient traditionnellement
annulés des lors qu'ils avaient pour objet d’aahéteconsentement du concubin,
notamment en cas d’adultere, jusqu’a une sérigétsade 1999 a 2004 (comp. Cass.
Ass. Plén. 29 oct. 2004, Bull. ass. plén., n°1n@s arréts, n°29).

— La rupture du concubinage n’est pas davantaglem&ntée. Révocabbel
nutum par simple décision unilatérale, le concubinage une situation précaire.
C'est, d’ailleurs, ce qui fait son succés. La ruptd’'un concubinage n’est dons pas,
en soi, une faute, méme en présence d’enfants.

La jurisprudence a cependant tenté d’atténuer séttérité dans certains cas,
comme celui d’'une concubine agée, lorsque lesmatemces de la rupture paraissent
condamnables, un abandon soudain et matériel panm@g ou une promesse de
mariage non tenue, en attribuant des dommage®ist@ia concubine.

Le sort des biens acquis par les concubins esti dgurupture d'une
indivision. Parfois, la jurisprudence retient I'stance d’'une société de fait entre
concubins, par exemple lorsque I'un d’eux a accampd’autre dans son activité
professionnelle.
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§ 2 - LES RAPPORTS DES CONCUBINS AVEC LES TIERS

* Si le concubinage est ignoré par le droit figéghorance qui crée un certain
nombre d’avantages fiscaux, trop d’ailleurs disggrtains), il est en revanche bien
connu du droit social, en matiere d’assurance nektdde maternité par exemple.

* De méme les regles en matiere de baux d’habitatonnaissent une
situation tres protectrice des époux (C. civ., &rb1, L. 6 juill. 1989, art. 14) dont
certaines disposition bénéficient également auwoinanotoire.

SECTION 2 — LE PACTE CIVIL DE SOLIDARITE (PACS)

Introduit par la loi du 15 novembre 1999 (réfornpae la loi du 23 juin
2006), suivies de trois décrets du 21 décembre E99Bune décision du Consell
constitutionnel du 9 novembre 1999 qui complételda ce nouveau régime
réglementant une nouvelle (?) forme de couple sotva la suite de nombreux
débats juridiques et sociaux, impliquant des enjgagortants, civils, religieux,
sexuels, patrimoniaux, politiques..., le Pacte aildlsolidarité a été intégré dans le
Code civil aux articles 515-1 et s, c'est-a-diragléa partie du Code civil consacrée
aux personnes (comme le mariage), et non dans a@mhgacré aux contrats (comme
les régimes matrimoniaux).

Il repose sur I'émergence sur la scene sociale édiatique des couples
homosexuels alors qu’il n'était pas question, adifiérence de certains droits
étrangers d’assurer un mariage des homosexuels. &sociée a cette émergence le
drapeau du concubinage, réclamant un statut diffésta mariage, refusé par des
couples hétérosexuels pour des raisons idéologiquegar fantasme lié a l'aura
d’indissolubilité dont le mariage s’entoure, faussat pourtant.

Sans revenir sur le titre un peu pompeux et ridicdPacte civil de
« solidarité »— solidarité comme citoyenneté étant des ternéss(trop) largement
galvaudés — ni sur les débats, parfois orageuxnghg®s qui ont entouré la
préparation de la loi (cf. les articles de B. BeignPh. Malaurie et F. Terré, Dr.
famille hors série, Le PACS, déc. 1999), on pesisier sur quelques points.

La nature juridigue du Pacs pose d'abord difficultés.’article 515-1 le
deéfinit commex le contrat conclu par deux personnes physiquegures, de sexe
différent ou de méme sexe, pour organiser leuceremune ».

L’accent est donc mis sur la nature contractuelle Récs. Il peut alors
s’appliquer a de multiples situations : organisatgatrimoniale d’un couple, quel
gu'’il soit, ou bien a d’autres situations de vie @mmun, on citait au cours des
débats parlementaires le cas de personnes agées.

Qu’on ne s’y trompe pas, pourtant, le Pacs a é&tue sur le modele du
mariage, pour les couples homosexuels, c’est la feomlement, de sorte qu’il en
résulte tout une série de mécanisme voisins duageri formalisme dans la
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constitution ou dans la dissolution, exigence deotte et d’obligations, prohibition
de la bigamie et de l'inceste, droits fiscaux eti@ax. La seule différence étant
I'absence de vocation successorale.

On peut alors s’arréter sur la formation du Pack)(Sur ses effets (8 2 ) puis
sur sa dissolution (8 3).

81 - LA FORMATION DU PACS
|. — LES CONDITIONS DE FOND DE LA FORMATION DU PACS
*, — Capacité

La conclusion d’'un Pacs n’est ouverte qu'aux maj€ar. civ., art. 515-1), de
facon plus exigeante que le mariage. Il est alangossible pour un mineur ou un
incapable majeur (C. civ., art. 506-1 pour la fatdl est sans doute possible pour la
curatelle).

De méme, larticle 515-2-1° a créé des empéchemantsPacs — qui
constituent en méme temps des cas de nullité 4nepinen existe pour le mariage :
entre ascendants et descendants, collatéraux gusty@isieme degré, alliés en ligne
directe, sans possibilité de dispense.

** — Le consentementdonné correspond au consentement du droit des
contrats, s’agissant des articles 1109 et suivahtnotamment de ses vices du
consentement, erreur, dol, violence, Iésion.

On songe également, comme en matiere de mariagePaus de
complaisance parait-il utilisé dans certaines professions afiassurer des
mutations plus aisées, sanctionné par la nullisblale ou alPacs in extremissans
aucun intérét, sinon pour bénéficier d’'un réginsedl ou social de faveur, ou un
« pacs fugitif $A. Bénabent,La famille, n°713) qui ne dure que le temps d'une
donation (mais la briéveté ou la longévité d'undPaest pas envisagée par le Code
civil).

*** — L'objet et la cause du contrat est prédéterming prganiser leur vie
commune %C. civ., art. 515-1) mais aussi les questionscdésidence commune »
(C. civ., art. 515-3, al.1),« d’entraide matérielle XC. civ., art. 515-4, al.1), de
gestion d’'un patrimoine commun (C. civ., art. 535-5

Le Conseil constitutionnel a considéré que cesesegtaient d’ordre public,
de sorte que les parties ne peuvent y retranclaerefpemple se dispenser du devoir
de cohabitation) ou y ajouter, au regard des regjledroit des contrats (par exemple
créer une obligation contractuelle de fidélité)slotbauses méconnaissant ce principe
seraient non écrites.

Il. — LES CONDITIONS DE FORME DE LA FORMATION DU PA CS
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*. — Il convient, d’abord, deédiger le contrat, le Pacte qui devra étre
produit, en un double original, ensuite auprégmhifier.

Il pourra étre établi sous la forme d’'un acte sseiag privé ou bien d’'un acte
authentique.

** — |l convient, ensuite, ddéclarer et d’inscrire le pacte.

— la déclaration prend la forme d'ungéclaration conjointe, avec le
contrat, en double, et de pieces supplémentaintss(@’Etat civil divers
afin de prouver que les conditions de fond sontptes) au greffe du
tribunal d’instance (C. civ., art. 515-3).

— Iinscription sur un registre tenu par le greffeanfere date certaine au
pacte et le rend opposable au tieréG: civ., art. 515-3, al. 3 et 6).

*** — Des lors, le Pacte est transcrit au lieu de natgspour y étre reporté
sur un registre spécial (et non sur l'acte de aacs). Par ailleurs, la
communication de l'existence du Pacs est réservéeri@mines personnes
(notaires, avocats, greffes,).de fagon a assurer la confidentialité de la vie
privé qu’il recouvre.

§ 2. — LES EFFETS DU PACS
l. — LES EFFETS EXTRAPATRIMONIAUX DU PACS

*. — Le lien qui résulte du Pacs n’est pas un lien idialle ou de quelque
nature familiale que ce soit, méme si ses dispostsont situées dans la partie du
Code civil consacrée aux personnes.

Par conséquent, les regles concernant les aliésont pas applicables aux
« pacses ». Ainsi, ils n‘'assument pas d'obligatddmentaires (C ; civ., art. 206,
207) entre époux de que méme les immunités pénaleentre époux par exemple)
ne leur sont pas applicables.

Par ailleurs, les regles applicables aux conculens profitent (droit a
I'assistance médicale: C. s. p. art. L. 152-2 cuse de non dénonciation de
malfaiteur ou de recel de malfaiteur, C. pén.,484-1, 434-6 et 434-11).

** — Le Pacs n’a pas d’'influence sur I'Etat-civil destpaaires de sorte que
I'acte de naissance n’en porte pas trace. Par quesé les partenaires n’acquiérent
pas le nom de leur partenaire pas plus qu’ilsquarent sa nationalité.

*** — Le Code civil n’évoque, s’agissant des obligatiertrapatrimoniales
des partenaires, que le fait qu'dss’apportent aide mutuelle et matérielléG. civ.,
art. 515-4) ce qui est maigre si on le compare abkgations des époux. Les
partenaires n’ont donc pas d’obligation de fidélitéd'assistance morale.
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En revanche, les époux assument une obligatiomoti@bitation, dans la
mesure ou la définition donnée par larticle 51%k Code civil integre cette
exigence.

***% — Le Pacs ne crée pas non plus une famille partreullées enfants nés
de couples ayant choisi un Pacs sont des enfahiselsaet aucune présomption de
paternité comme celle de I'article 312 du Codelgiei facilite I'établissement de la
paternité. En réalité, I'existence d’'un Pacs pedéraa la preuve de la possession
d’état ou a lattribution de l'autorité parentalexadeux parents naturels vivant
ensemble (C. civ., art. 372, al.2).

En revanche, deux questions posent difficultés :

— L’'acces a la procréation médicale assistée pasimodifiée par I'existence
d’'un Pacs : la PMA est réservée aux couples cogsti’un homme et d’une femme.

— L’'adoption n’est pas davantage facilitée : ulibegaire peut adopter un
enfant de sorte qu'une personne vivant avec une &ous un Pacs peut adopter
comme célibataire mais sans que I'adoption sole ads deux partenaires ou que le
conjoint de l'adoptant puisse profiter des disposg facilitant I'adoption, comme
c’est le cas des regles du mariage.

Il. - LES EFFETS PATRIMONIAUX DU PACS

A. — Les actes de la vie courante

*, — Les actes de la vie courante sont dominés psolldarité (pas celle du
titre du contrat, celle du droit civil traditionneles partenaires (C. civ., art. 515-4, al.
2) . «les partenaires sont tenus solidairement a I'égates tiers des dettes
contractées par I'un d’eux pour les besoins deitaopourante et pour les dépenses
relatives au logement communba formule ressemble a celle de l'article detice
220 du Code civil dans le but de faciliter la vieotidienne des partenaires dans leurs
relations avec les tiers, rassurés — en principar-ette solidarité.

En pratique, le tiers se heurtera a la discrétigreqgtoure le Pacs de sorte que
le tiers ne pourra pas obtenir l'identité du paaitem La solidarité est donc limitées
aux hypotheses dans lesquelles le tiers connaiti'c#gntité du partenaire.

** — Le Code civil a également instauré uakligation d’entraide qui
ressemble a la formule de Il'article 214 du Codal eelatif & la contribution des
époux aux charges du ménage.

*** — En matiére de bail, le Pacs est assimilé au maiiegeorte que le
partenaire peut rester dans les lieux loués patréaen cas de déces ou de départ de
celui qui a conclu le contrat de bail (L. 6 julllP89, art. 14).

**k — Les effetdiscaux et sociauxdu Pacs sont enfin trés importants :
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— L’assujettissement commun a I'ISF, a 'RPPpé@néfice d’'un abattement
spécial en cas de legs et d'un taux réduit ou endeadonation (a partir de la
deuxieme année) sont autant d’effets fiscaux.

— Les effets sociaux sont également importanppliation des dispositions
du Code du travail, s’agissant des congés en conouuwiu rapprochement familial
pour les fonctionnaires et surtout du bénéficiéadeeécurité sociale.

B. — De l'indivision au régime légal de séparatiodes biens

A défaut de véritable régimepacsal »'article 515-5 du Code civil applique
au régime des biens acquis par les partenairadiss de la séparation des biens,
substituées en 2006 a celles de I'indivision (@.,art. 815 s), choisies en 1999 et
largement critiquées, ce qui est bien peu compaxé&eygles prévalant en matiere de
régime matrimoniaux.

Toutefois, l'article 515-5 du Code civil autorigs pacsés a choisir dans leur
convention le régime de l'indivision.

Il en résulte qu'échappent au régimepacsal » et demeurent des biens
personnels (on n'ose dire des biens propres) :

— les biens dont les partenaires étaient propri&aikent la conclusion du
Pacs ;

— Les biens regus a titre gratuit aprés la concludioPacs ;

— Les biens créés (et non acquis) par un partenpnesda conclusion du
pacte (Brevet, droit d'auteur, fond de commerce...)

On s’interrogera, en revanche sur le sort de beamme les revenus des
partenaires ou les revenus des biens personnels.

En cas de décés d’un partenaire, le survivantrestége par la reconnaissance
de droits sur le logement pacsal, par un droitatjeset d’habitation pendant un an.

§ 3. — LADISSOLUTION DU PACS

Si le Pacs peut étre modifié en respectant unineptrallélisme des forme
dans la mesure ou aucun principe d'immutabilitésiadfirme ici, la dissolution du
Pacs obéit a quelques régles particulieres, qadisse de ses modes (I) ou de ses
effets (ll).

| — LES MODES DE DISSOLUTION DU PACS
*, — Le premier mode de dissolution estdessolution par consentement

mutuel dans la mesure ou le Pacs est d’abord un contaadlidsolution obéit alors
aux regles de droit commun de le rupture des cdroren
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S’ajoute cependant un formalisme particulier qugexune déclaration écrite
conjointe remise au greffe du tribunal d’'instanadidu de résidence actuelle de I'un
ou l'autre des partenaires. La dissolution premusafin des la date mentionnée en
marge de l'acte initial.

** — Le second mode de dissolution est dessolution par rupture
unilatérale. On a beaucoup parlé de ce mode de rupture qgemdsde a une faculté
de répudiation. Elle résulte cependant logiquendmtla considération du Pacs
comme un contrat et de la prohibition des engag&synpétuels qui le fonde.

Il reste que les régles de la responsabilité citelmpere la rudesse de la
regle : les fautes commises a l'occasion de la ureptpeuvent engager la
responsabilité du partenaire qui les commettrait.

La décision de dissolution doit alors étre sigeiféél’autre partenaire par acte
d’huissier. La fin du pacte survient alors troisisnapres la date de la signification.

*** — Ladissolution par mariageest fort logique :

— gu’il s’agisse du mariage des deux partenaire®aux ;
— gu'’il s’agisse du mariage d’'un partenaire avediers, qui vaut dissolution
unilatérale (et sous la méme réserve de la brétadtla rupture).

***x — La dissolution pour faute pose difficultés : dans la mesure ou le
Pacs est un contrat, I'article 1184 du Code civilrévoit la résolution judiciaire du
contrat pour manquement & une obligation contrdetdevrait pouvoir jouer.

**xk% —  La non dissolution pose enfin difficultés lorsque les partenaires
sont séparés de fait et ne procédent pas a laldissodu pacte. Le probleme est
alors la poursuite de la solidarité et surtout'idelivision entre les partenaires.

Il. — LES EFFETS DE LA DISSOLUTION DU PACS

*, — Le pacte prend fin pour l'avenir tant dans ses teffgatrimoniaux
gu’extrapatrimoniaux de sorte que chaque partepainé conclure un nouveau pacte,
sans avoir a respecter un quelconque délai deteidui

** — La liquidation du pacte, c’est-a-dire de lindivision« pacsale »
s'impose (mais ce n’est pas une obligation : larpaite de I'indivision est possible
en théorie, trés improbable en pratique). Les redge la fin de Iindivision
s'appliguent et, notamment, celles prévoyant iladtion préférentielle de certains
biens (C. civ., art. 832).

*** — Aucune prestation compensatoire ou pension lanentaire n’est
cependant a attendre : le Pacs, répétons-le réasdepmariage. Le mariage est certes
une situation complexe et qui crée de nombreuségatibns ; c’est surtout une
formidable sécurité en cas de rupture du mariage.



