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pecument n® 1 : J. Hauser, « Le couple en concurrence », Dr. Famille n® 12, déc. 2018,
/' doasier 51 (5 pagas)

/ Le couple en concurrence
Etude par Jean HAUSER professeur émesrite de Funiversité do Bordeaux (faculté de droit -
CERFAP)
Infraduction

1. « Il est rare que les juristes de droit de la famile raisonnent avec des termes
EConDMmiques qui lour paraissent tiviaux dans leur matine, toule faite de principes éleves el de
comactions prolondes. Imaginer que ks notion de concurmence puisse gouvemer ke choix des
modes de couple n'élail encone guéne de sason @y a vingt ans.

z = Poustant pointait déja lidée que fon pourrail aligner dans deux colonnes les conditions
et les offots des différents modes de couples mais les obstacles éalent nombreux. Aussi bien _
la comparaison ne se faisait guére encore sous [ banniéne d'une vértable concumence et L
Fhistoire n'y conduisail pas natuelement.

E - Rappelons que la République, aprés les essais libartaires de la Révolution, s'était au
Tond contenbbe dexproprier le mariage & son profit. comme avaient commendce & faire les rois
de France ef, pour faire écho a la Dédlaration de Saini-Germain-en-Laye ol Fon Esail que les
maripges &taent le séminaire des Etats, on trouvad sous la plume de Pordals quils étalent la
pépiniére des Nations. L'ordonnancement légal et auloraire du couple avail seulement changé
de compélence el passé des Eglises 4 la Républgue mais il était toujours bien entendu que le
monopole lgal avait un but dintérél public el de contrdle des famsles. Hors maniage poinl de
salut juridique et s'en fera Fécho 1a phrase dédaigneuse de Mapoléon & Négard des concubins
qui veulent la kiberté et la loi qui ka leur lalsse jusqu'au bout.

- Pour que les choses évoluent, il a fallu que, successivemant, surgisse une CONCUIENG
ruelie entre les modes de couples (1) laquelle 8 mubé en concurmence utilitaire (2).

en concurrence intellectuelle
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’ - Mais 'impact metira longlemps & se produire et, 5131;5".'_'1"‘_“ A Fapgu, on o
auentre 1884 el 1914 |a croissance est liés lente et les mnwclm_s WEVOIEN gy e o
retrouvera d'sifleurs cette lenteur, plus relative bien sOr, dans les législations SrangErey i
nintroduirent le diverce gu'au XXe slécle. La vraie croisgance se produira avec |3 Duerre oy
sans doute Femancipation progressive des femmes et la décadence dune France rurale.

(] - Tout de méme il faudra pratiquement attendre 1975 pour que se manifeste ay grandg
jour Févolution infeffeciuelle & Mégard du staful du couple, Encore n'y a-t«il pas vt
concurrence puisque hors du mariage il n'y a poin! de salut pour le coupe, Le momens
londamental ne s& produira pas en droit des personnes mais an drod de |a respansabiité chyile
avec la fameuse controverse sur le droil & réparation de la concubine e, immédiatement aprés,
SUr 3a concurrence possible avec le droit & réparation de Fépouse. Mais la CONCUMence
intellectuelle ainsi créde s'abrita prudemment derriére la newtralité du droil de la

que le raisonnement devient bolteux. C'est le dommage qui fait le couple... Celte avancs
masquée se retrouve dans la construction d'un statut jurisprudentiel du concubinage.

B - La concurrence mariage - concubinage : Fapparition d'un oligepole

[ -ﬂnmnlm]mﬁamhn&mm&fdﬂmiﬂimdﬂmﬂ
anb'l'lamﬂﬂﬁﬂmsﬁaﬂtﬂﬂi‘mﬁ:dﬂgmapﬁiﬂpﬂmﬁnmhwimm néral ks
guerres picrocholines et alors que tout recours & la proportionnalité était ax i
consistera de nouveau & avancer masqué en uliisant las ressources du droil
Gmhakmmﬂémqtﬂmdtaumud. il n'est :
de production des normes... Rappelons que Foblig:
la gestion d'affaies, la responsabilité civi .

dune partie du droil privé sans signifi
saveur, permetira ainsi de contoul




::;’ 4 un divorce Sans juge puisque, bien qué NoS POllGUESs Ne paraissent pas e comprendre, celle
proposiion nest pas une rifome du divorce mais une réforrme du mariage ¢ il ¥ aurail quelqes
courgge & Favouer.

i - Byr eo lif dinddférenciaton intellectusle, croll alofs une aulre comcurrence. froide,
utiltanste comme sait Fétre notre dpoque ol il n'est plus question de principe ou de COYances
mals de choie politique e économique. On choksit son statul de couple comme on choisit son
bamnguier, son prestataing (dkphonique ou S8 matuele !

La concurrence vtilitaine
-1l faut s garder de donner & Fadjectf un $ens systématiquement péjporatl. Aprés toul,

LF!

pour rostes dans notre suet, be cholx du régime matrimonial, blen qu'il touche de trés pres au
statul du couple, n'a jamais ébé oxempl d'utiarsme.. Simplement, aprés des siades de
prncipes, e moment serail venu dune concumrence cuverte des modes de couple. |l serait
dautant plus facile que Textension du mariage aux couples de méme sexe @ fait sauter le
verrou important du choix entre mariage of Pacs ef les premiers chiffres montreraient une
décadance du second puisqu'on peut cholsi e premier dans ces couples.

u - Seulemsant, on entre alors dans une analyse fort complexe. En effet, dun strict point de
wue ulditaire, d est extrémement difficile de mettre en conturrence les modes de couple tant le
désordre normatif est grand, Il a une raison. A aucun momant le Kgislateur francais de la fin du
siscle précodent et de ce Skclke r'a eu le courage de prendre le problme dans son ensemble,
crvil, fscal, social, ete. Il s'est contenté de multipher les opérations seclonialles, sans véritable
feuille de route, soit pour salisfaire des majorités idéologiques. soit pour complaire & cemains
qroupes de pression. On cherchemit vainement une wrable philosophie du couple, de son
ubiité, de son avenir, de sa place dans les familles, etc.

w - llen résulle que le choix du citoyen entre bes formes de couples n'est guidé par ren,
sinon par des médias plus avides de sensationnel que de réalité ou par des a priod qui sont

souvent concridement faw
15 -mmmmmrmqummmﬂmm
par la droit en général el sans ﬂhﬂmhﬂmmwﬂ.m 25t b

lmrmmm.Tma:pﬂum?pi-mdiﬂqm COMMME Pour les
chaque Age sa forme de couple, ce qui pemmetirait de réntrodu
On s& contentera de prendre, lrés sommairement, le critére da le
et celul du mode de dissolution.

A - Mariage, Pacs, concubinage : I'utilité sociale et fis




notamment be palement de Fimpdl, selon laquelle = le pluralisme juridigue, e aux Eerary, & .
types d'unions répond A la diversté des projels des couples, chacun pouvant exprimer de,
demandes de protaction ou dindépandance patrimoniale différentes ».

i - L'idée est, par contre, répandue dans la population, que le choix de |a forme de couples
aurad un inténil certain quant & Mmposition fiscale o notamment le choix entré l¢ mariage et e
Pacs. Seulerment, outre que nombre de texies ont rapproché les deux formes au plan fiscal, ke
ehaix ulidaire suppose des nuances exclusives dune réponse simple. Si lon est & l'aise, se
pacser avec un pauvre peul ére intéressant mais pas avec un plus riche el puis ce qui peut
fHre intéressant pour un mpdt peul dtre dangereux pour un autne, atc. Enfin le rapprochemant
des deux formes augmente encore 'obscurité du systéme, notamment quant & ka fiscalité des
transmissions & titre gratuit, par exemple. Les revues juridiques pratigues regorgent de tableaunx
el da modédles complexes qui excluent le calcul rapide. On pourrait en dire autant d'outres
parties du droit notamment du droit des érangers ou de la nationalité, ele,

w - 0n peul s& demander séneusement si, dans quelques années, assimilation des deux
formes ne conduira pas & une simple confusion rendant ainsi ridicules les discussio
passéos.Ne restera alors en dehors de cette confusion que le concubinage dont on voi,
junsprudence, qu'il souffre de cefte offre juridique diversifiée. Puisque le droit est si généne
qua-t-on & se soucier du fait 7 Etrange revanche de Ia remarque napoléonienne © définir en
droit, c'est exclure. . i

B. - Mariage, Pacs, concubinage : Futilité civile

w. - On peul d'emblée exclure un choix & partir des cbligations personnelies des mem
du couple. La figélité, devenue marginale dans e mariage. émigrera peut-fire dans la P
sous la ferme édulcorée d'une obligation de loyauté. Pour le reste la loi de 2006 a franchi le ¢
et il ne reste plus grand-chose de différent.

@ -Le siaul des enfants est dans la méme siluaticn. P
le Pacs, voire le concubinage puisque leur statul est semb
et iméfléchie réforme de Fadministration kgale est toul un Sym
moment que |3 survenue d'enfants ferait migrer les coug
abandonner Midée. La seule différence demeurs la pr
disparalire, soit 4 dtre étendue hors mariage co qui luis
concubins ont anlicipé le phénoméne en utilisant
n'est jamais qu'une présomplion conve

n. = Curieusement le seul
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mmmn!&nﬂ“ﬁﬂd&ﬂlumhiuﬁapmﬂﬂﬂm'ﬂ“ﬁdﬂhmﬂhhnﬂﬂr
dscrimination. Alors gue reste.1-il pour guider notre choix utiktaine 7

1 - (naditel éorit que le mode de dissolution pouvait constituer un critére important. Mais,
oulre qu'on ne sail loujours ren de concret sur la pratique de la dissolution des Faca et
notamment le e éventuel du juge, la suppression éventuele du juge dans cerains divorcas
rendra le critére & peu pras sans intérd! puisqu'elle conduira & fonder lous ces couples sur la
convention &1 la uplure par muluus dissensus, o8 quiannoncail daleurs Munification de la
compétence judiciaire. Le manage n'est qu'un contral dont le conteny lui-méme #s1 de plus en
plus souple (V. le changement de régime matrimonial sans juge) mais le Pacs esl aussi un
cortrat quon pourrait détailler... en recopiant les articles du Code civil relatifs au manage |
Sureillons |a prestation compenzatoire @ sa décadence dans les divorces el son apparition,
sous forme de dommages-intéréts dans le dépacsage, pourraient &ire LN NOUVEAU signe.

w - Que reste-Lil donc de fondamental qui pourrail guider notre chobe 7 Les droils de
succession ab intestat pulsquien Pacs il n'y #n a pas of, de ce point de vue, |3 koi de 2007 sur
les droits du conjoint survivant apparait comme un refour & la diffitrence. Mais, ne nous y
frompons pas, oe n'est que provisoine. Plusieurs Mgislations étrangéres, nolamment ke droit
berlge. ont accordd des drodts ab intestal aux pacsts, souven! inféneurs aux manés mais e
syrmbole y @51 & on peul faire conflance au principe de non-discrimination pour conduie &
Fassimilation.

2 - Enfin Fheure de wérité sonnera peut-&re avec la qualité de résenvataire. SiFon weut
vraimeni infroduire du temps dans ke couple of en faire un critére de choix, de principe ou
uibilitaire, mlmwﬁwlmummmammmuﬁmmmmm

dans les formes de couples. Mais les pacsés le ravendiqueront pwt-jl_m o que,
finalement, i n'y & pas de couple sans considération de la durée sine
rencontre dont le droit n'a que faire. Au fond tous les couples e fve

symbola historique 4 la mor maintes fois programmée 7

m - Et 5i lon avait pris l'ensemble du probléme a
médiatiques, en posant la seule question qui vaille ;
comme destinataire de drodts autonomes of, si oui,
disposail d'un modéle, celui des régimes matsimen
choix cuverts. Mais il fallait alors un kegislateur
depuis un bon moment. ¥




Document n* 2 : D. Fenouillet, Droit de la famille, 5e éd., Cours Dalloz, 2022, § 3134 315. o
oxtraits (4 pages)

313 Relations sexuelles hors mariage. Liberté individuelle. On affume souvent que les
rapports chamals hors mariage, autrefois considérés comme confraires aux bonnes mosurs ot
donc au droit, relévent désormais du non-drod, de la refigion, de la morale, mais non point du
droit. Il semble en réalité plus exact de dire quiils constituent une liberté personnelle essentielle
attachée 4 la ibertéd indhviduelle - en vertu du principe fondamental de liberté, tant spinituelle jlhe
corporafie, i appartient & chacun de décider des refations quiil aura ou n'aura pas et de la fagon
dont il entend bes vivre,

La portée jundique de cette liberté a évolud © concue hier comme interdisant saulerment
la sanction, par TEtal, des individus entretenant des relations hors mariage (une kberté-
abstention), elle fonde désormais une profection positive de I'Etad, qui impose & chacun de
respecler b choix daufrui (ume Bberé-probection). Les relations charnelles bénéficient du o
rempart conlemporain de la vie privée, qui prothge chacun de lindiscrétion et des pressions
dautrui (C. civ, art. 9 et Conv. EDH, art. 8), ainsi que de linterdiction des discrimmnations,
interdiction sanctiognnée civilement et pénalement (v, not. C, pdén.. art. 225-1 5).

Cette liberté n'est toutefois pas sans kmites. Si les relations chamelles hors mariage
mattirent pas, en elles-mémes, les foudres du droit, elles ne seront pas nécassairemeant SanNE
effel juridigue.

La survenance d'un enfant pourra ainsi conduine & exercer en justice une action aux fins
détablissernent du lien de filialon ou doblention de subsides (v. 55 494 5 et 515 5.} Des
cireonstances de fait parlicuSeres pourron méme rendre les melations chamelies iBoiles of
susciter une sanclion jundique. La conbrainte employéde par Tun sur lautre justifiera une
sanction pénaks ; lnvbhﬂmdumwuummmndﬁ parenares

urra conduine au divorce ; etc. Mais 13 encore, la iberé semble p HEEET |
mﬁmum:ﬂtm:mu muun:h.iteml_m
ou de destitution de I tutelle (art. 444), a ainsi dispary aves la nfc
3485). La jurisprudence considére également désormais que «
aves un homme marnié ne constilee pas une faute da nature
aulewr & Fégard de Nepouse »'. La docinne soulient
contreparte ne justifierail plus une annulstion du G
but de la clause (anc. art. 1131 ; ark. 1162). L'évolul
pas lasserion : la Cour de cassaftion a cerles ju
bonnes moeurs ka cause de |a libéralité dond Naule
entretient avec ke Bénéficiaire »¥ mais elle s¢ bo
comme ayant une cause conlraire aux bonne
relation adultére »*,

: Four lNessentiel, donc, les relations
- produisent guére deffets en droil. Encore
Question que de refalions sexuelies, elle devien

Concubinage. Appréhension ju g |
ubinage par le droit est le fruit dune évolitk
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bation a fexakation, puis flindifférence, pour abautir
-:IJ : « mariage de seconde zone ».
sous linfluence de la religion catholique,
FAncien drod, Qui jugeait les relations char

“La Révalufion, a Tinverse, encourages r:rqsqunhmumgp, fnurr ; pour iﬂ“ ;
f hostilité au mariage, institution symboli o h d IH"

des be mileu du XX* sidcle 4 une sore

l&s concubins mmmmahmm par

5 horg mang

iquee d'un ordre social révolu. Ni révelution, ni réaction,

Code civil de 1804 opla pour une vole médiane, ;hd-u ﬂaﬂmuapwdidr:mwh'h:
gnora les concubing, tout comme le Code pénal d'aillewurs, ef s'en tint, sous Fimpulsion de
Bonaparte, & une atitude de stricte indifférence®. Le concubimage ne fut ainsi, fout au long du
KIX® sieclke, ni sanctionné ni favorisé, Ia loi refusant de i faire produire un effel quelcongue,
pour de multples raisons, poltiques®, religieuses”, historiques. juridigues®, dogmatiques®,
sociclegiques aussi, lenant notamment & la difficulté que I'on éprouve & élaborer un Siatul
jundique unique pour appréhender une réalité factuelle varide, notamment en raison de la
diversité des mobiles des concubins 1.

La pression sociologigue et le relativisme axiologique ont conduit le systéme juridique &
abandonner cette indifférence au cours du XX* siécle. L'essor du phénoméne ayant rendu
poliiquement difficle une atitude de siricte indifidrence, bes auteurs constalérent, dés la
premiére moitid du XX® siécle, I « avénement du concubinal », le « crépuscule du mariage kgal
», le concubinage montant progressivement 4 la vie juridique. Le systéme francais s'est ainsi
engagé dans une polique de reconnaissance mesurée de ce fait juridique, en lui faisant
prochunie el ou tel effet ponctuel mais en refusant de lui attacher un viritable stadul spdcial.

L awvivur dira &i ¢ iraitement ponctuel perdurera ou 5il cédera progressivement la place

& un véritable statut. U'dvolution des fads conduirail sans doule plutdd & doler ke concubinage
d'un statul juridique complel of cohérant. Marginal au début du XX* siécle, le phénoméne a en
affel pris une imporiance sociologiqua considérable @ pami les 294 millione de personnes qui
wivaient en couple an 1994, 4.2 mllions vwaient on concubinage ; début 2011, selon FINSEE,
sur les 32 milsons de personnes majpeunss déclarant #re &n couple an France mébropolitaine, 7
millixns @taient &n union libre ; alors quils ne représentaient que 3 % des couples én 19680, #s
constituaient 15 % des couples en 19898, & 20 % en 2016, Ces couples se recruient dans
mmlesmmMMﬁhmIWMWm:mmm 87 % des
. gens de 20 ans vivraient en union libre. et ils ne seraient plus que T % au-deld de 65
bdissent 4 des mobiles divers (v. in Frming), :
mmmnmmﬂmrﬁﬂﬂquﬂhawwvhﬂmnwnﬁ" .
ge solidarité. En outre, glmnuﬂmmamqmaapmlmmum.:m;
it plus nécessairement les adultes 4 se maner : 43 % des naissances se
 mariage en 2001 ; 50,5 % en 2007; 55,8 % en 2011, A s'en tenir & col exposé
bler logique d'attacher 3 ce mode de vie de plus amples effets. Mais |

dique est plutdt en sens contraire. L'appréhension juridique du

P (C. v, et 197 v, 38 MOS0
mFIHIIHI.HHMM]“H*



stalut jundique de couple, celsi du pacle civil de solidarild. Les couples ppuuant Ss0rmay P
choisir entre un statul personnel et patrimonial assez étoffé (celui du manage) et un gy,

moins contraignant et moins développé (celui du pacs), il semble nécessaire de présensgy 1,

liberté individuelie de vivre @n couple « hors le droit » en laissant au concubinage Son Caractaeg

« juridiquement inachevé ». A cela s'ajoute la fragilité de l'union libre : en 2018, un quan gos

couples en union libre se séparaient quatre ans plus tard el ces ruplures représentaient les 2 E
duwmwlmmmmDmmmparq:m,mpwlmmmmtequemm&m b
15 novembre 1999 se soit contentée de définir catla situation dang un aricle 515-8 nouveauy,

sans en developper les effets (v. ss 3025,

il L thdvldn:dmﬁté.mnmmmulm-ﬁm.Dapuiuhhiduﬁmmbmmﬂﬂ.
hdmhuﬁmmmahmmarhwunmmuu slatut civil spécial, ke pacte civil de
soldarité. Les circonstances de sen adoplion expliquent une axistence déjh mouvementée,

Alors que Momosexualté perdad progrossivement son caractére infamant dans |Ia
société et que le drame du SIDA avait profoendément mieurri (3 commumaulé homasaxeelle,
engendrant douleuwrs affectives mais aussi difficultés juridiques, la Cour de cassation avail

ces draits aux concubins devaient dtre résurvés sux concubins hétérosexuels. car la vie
maritale ne pouvail concemer « qu'un couple constitué d'un homme of dune femme = e
1957, la tromsiéme chambre civile de la Cour de cassation refesail d'élendre aux mq:

créd donc, dans le livre premier du Code civil (consacé aux Personnes), un titre douze
nouvesu instituant le « pacte civil de solidarité =, titre transformé en titre treize compter du 1er
janvier 2008 par la loi du 5 mars 2007. §

Nombreuses furent les malfagons législatives, notamment en raison des
d'adoption d'un statt congu el volé dans une ambiance peu sereing, ks d
idéologiques escamotant toute analyse technique. La « rééeriture » de la
censtitutionnel', le 8 novembre 1999, ne sulfit pas 4 donner au’ ¢ cah
Une réforme s'avéra donc nécessaire. Mais # a fallu atte
reforme des successions el des libéralités pour
principalement patrimoniaux, ce nouveau statut. Pl
directes, sont intervenues depuis (v. ss 341 s.). Il n'estp el
surviennent, pour régler les difficultés juridiques et répondre.

skt 2 paricrarial civil & dépeonds 59 Spaa e juin |
iniials & gt Parkomon en epucmbc 1959, & =




acs on! élé recenses depuis 1999"7 et l'sugmentation du nombre de pacs conclus
semble constante (au moins jusqu'en 2010) ; 22 27
an 2006, 101 999 en 2007, 205 558 en 2010, 164 &
000 en 2016, 209 000 en 2018. Début 2011,
déclarant étre en couple en France mél_mpnlhirp,
que 42 % des pacs étaient conclus entre h

000 nouveaux pacs, seuls 7 000 éaient e
méme temps, sur les 198 000 personnes qu
méme saxe {dnnt 116 000 couples

r.':an::séﬁ sont cadres., Il est

sait qu'entre 1999 el 2007

conclus dans la méme

enregistrées au tribunal est
448 en 2008 ; 26 860
mariage ; 31 800 rul.ﬂl.l'tt n 2013).
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