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 INTRODUCTION 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

« Toi qui veux te marier et qui te marieras, as-tu jamais médité sur le Code civil ? » 

Honoré DE BALZAC, La comédie humaine, études de mœurs, scènes de la vie privée,  

Le contrat de mariage. 

 

 

 

 

 

1. En ce début de XXI
ème

 siècle, BALZAC écrirait sans doute : « toi qui veux vivre 

en couple et qui vivras en couple, as-tu jamais médité sur le Code civil ? ». La substitution 

du terme « couple » à celui de « mariage » résulte de la coexistence de trois formes 

juridiques de vie en couple en droit positif français – mariage, pacs
1
, concubinage – laquelle 

                                                 
1
 Le terme de « pacs » est volontairement utilisé en minuscules. Le Grand Robert de la langue française 

(Tome 2, 2
ème

 éd., 2001) le définit certes comme le sigle de Pacte civil de solidarité. De même, le Larousse 

(Larousse en deux volumes, 2001) le définit comme l’acronyme de Pacte civil de solidarité. Toutefois, les deux 

ouvrages utilisent le mot « pacs » en minuscules dans les développements qu’ils lui consacrent. L’utilisation 

des minuscules semble également se recommander de l’entrée dans la langue française des mots « pacsé(e) » ou 

« se pacser ». Enfin, le mot « pacs » en minuscules est employé par d’éminents auteurs. Il en est ainsi de 

Monsieur CARBONNIER (Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 

21
ème

 éd., 2002, p. 733). 

En l’absence de consensus sur la forme employée au sein de la doctrine – pacs, Pacs, P.A.C.S., PACS – nous 

conserverons néanmoins, dans les intitulés des articles ou chroniques, la formulation utilisée par l’auteur. 
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soulève légitimement la question d’une éventuelle concurrence entre elles
2
. Le pluralisme 

des formes de vie en couple n’exclut cependant pas que l’on en recherche les traits 

communs ; tout au contraire, il y conduit naturellement. 

 

2. Le terme « couple » trouve ses racines étymologiques dans le terme copula 

qui désignait dans le latin classique « lien, liaison, groupe de deux personnes liées par 

l’amitié, l’amour »
3
. Au féminin, couple désigne un lien pour attacher deux ou plusieurs 

choses pareilles ou de même espèce
4
. Dans son acception masculine concernant les êtres 

humains, le couple recouvre des réalités si variées dans le langage courant qu’il peut paraître 

vain de prétendre en proposer une théorie générale. De fait, si le couple désigne 

classiquement un homme et une femme, voire deux personnes de même sexe, unis par des 

relations affectives et physiques, il peut également y avoir couple lorsque deux personnes 

sont momentanément réunies par un sentiment, par un intérêt commun ou pour une danse
5
.  

 

3. D’un point de vue juridique, la conception française du couple s’est 

longtemps limitée au mariage. Et il a fallu attendre la loi du 29 juillet 1994 relative à la 

bioéthique pour que le terme même de « couple » apparaisse dans le droit civil
6
. Cette 

reconnaissance suppose-t-elle alors l’existence d’une notion de couple ? Autrement dit, le 

couple, sans égard à son habillage particulier – mariage, pacs ou concubinage simple – 

donne-t-il naissance à des droits et à des obligations qui seraient communs à toutes les 

unions ? La question a été posée par Monsieur HAUSER : « un couple par nature destinataire 

de droits ? Une capacité naturelle du couple à être destinataire de droits ? Une Déclaration 

                                                 
2
 « La concurrence des formes juridiques de vie en couple » est le titre d’une intervention de Monsieur HAUSER 

lors d’un colloque intitulé « Perspectives de réformes en droit de la famille », dont les contributions ont été 

rassemblées in Dr. Fam. Hors série, décembre 2000 (J. HAUSER, art. précit., p. 20).  
3
 Le Grand Robert de la langue française, Tome 2, 2

ème
 éd., 2001, V° Couple. 

4
 Le Grand Littré, Dictionnaire de la langue française, Tome 2, 1999, V° Couple. 

5
 Selon le Grand Littré (op.cit, V° Couple), le couple désigne « le mari et la femme, l’amant et l’amante, ou 

deux personnes vivant ensemble dans des relations d’amitié ou d’intérêt ». Selon le Grand Robert de la langue 

française (op. cit., V° Couple), un couple désigne « un homme et une femme unis par des relations affectives, 

physiques » et, par extension, « deux personnes du même sexe vivant ensemble et unies par des liens affectifs, 

physiques ». Il désigne ensuite « un homme et une femme réunis provisoirement ; spécialement lorsque des 

relations sexuelles sont possibles ou envisagées entre eux » et, enfin, « deux personnes réunies par un 

sentiment ou intérêt commun », et de citer à cet égard l’exemple du couple d’amis. 

Selon les sociologues, le couple est « affaire de sentiment » ; il désigne « deux individus dont les trajectoires 

convergent... à un certain moment, pour un temps plus ou moins long, afin de constituer un « couple » » ; le 

couple ne passe donc plus forcément par le mariage et ne se constitue pas autant qu’avant pour procréer 

(J. COMMAILLE, « La construction du couple par les individus, la société et le politique. Approche 

sociologique », in La notion juridique de couple, sous la dir. de C. BRUNETTI-PONS, Economica, 1998, p. 9). 
6
 Un certain nombre de dispositions concernant l’accès à la procréation médicalement assistée, visant 

expressément le couple, ont ainsi été intégrées dans le Code civil. Les dispositions faisant expressément 

référence au couple ont été intégrées dans le Code de la santé publique, aux articles L. 152-2 et suivants.  
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des droits du couple ? »
7
. La présente étude a ainsi pour objectif d’examiner si l’on aperçoit 

dans le droit positif des linéaments d’un droit commun du couple et, ainsi, de contribuer à la 

découverte d’un droit commun du couple. 

 

4. Après avoir souligné l’intérêt du sujet, né de la réflexion sur le pluralisme des 

couples (1.), il conviendra de délimiter le champ de l’étude, circonscrite à la recherche d’un 

droit commun du couple fondé sur l’entraide patrimoniale entre ses membres (2.), d’apporter 

des précisions sur son objet, autrement dit sur la vocation du droit à élaborer un droit 

commun patrimonial du couple et sur la définition de ce dernier (3.) et, enfin, d’exposer la 

méthode suivie dans la recherche d’un droit commun patrimonial du couple (4.). 

 

1.   L’intérêt du sujet : de la réflexion sur le pluralisme des couples 

 

5. Une longue évolution a conduit le droit positif français à reconnaître plusieurs 

formes de couple. Du constat désormais avéré du pluralisme des couples est née une 

réflexion doctrinale intense. Poussée à son terme, cette dernière aboutit à envisager la 

construction d’une théorie générale du couple. 

 

6. L’évolution vers le pluralisme juridique des couples – Le développement 

quantitatif et qualitatif de la vie en couple hors mariage est remarquable depuis quelques 

décennies. Il ne permet cependant pas d’oublier qu’en pratique, ont toujours figuré, à côté du 

mariage, d’autres formes de vie en couple, regroupées sous le vocable générique de 

concubinage
8
.  

                                                 
7
 J. HAUSER, « La concurrence des formes juridiques de vie en couple », Perspectives de réformes en droit de la 

famille, Dr. Fam. Hors série, décembre 2000, p. 20. 
8
 Il y eut ainsi une très forte poussée de l’union libre chez les ouvriers au XIX

ème
 siècle, notamment de 1850 à 

1880, en corrélation avec la concentration urbaine et le développement de l’industrie. V. J. CARBONNIER, Droit 

civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, p. 715. Le 

phénomène s’est cependant incontestablement accru depuis le milieu du XX
ème

 siècle.  

Quantitativement, la vie en couple hors mariage est plus importante puisque, début 2000, le nombre de couples 

hétérosexuels non mariés dépasse 2 500 000 ; ils n’étaient en 1962 que 300 000. V. P. FESTY, « Pacs : 

l’impossible bilan », Population et sociétés n°369, juin 2001. En revanche, les données statistiques françaises 

sont pauvres s’agissant de l’évaluation du nombre de couples homosexuels : on estime à 30 000 le nombre de 

couples homosexuels masculins, aucune évaluation n’étant disponible s’agissant des couples homosexuels 

féminins. V. P. FESTY, « La population de la France au seuil des années 2000 », Population et sociétés n°355, 

mars 2000.  

L’augmentation du concubinage est également qualitative, d’une part, du fait de l’inscription dans la durée du 

couple hors mariage et, d’autre part, du nombre d’enfants auxquels les concubins donnent naissance. En effet, 

en 1999, les enfants nés de parents non mariés représentaient 41 % des naissances. V. P. FESTY, « Pacs : 

l’impossible bilan », art. précit. Ainsi, en 1999, sur 2,5 millions de couples hétérosexuels non mariés, 1,1 

million ont des enfants. V. P. FESTY, « La population de la France au seuil des années 2000 », art. précit. 

 

 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 6 

A cet égard, le droit français du Code civil s’est longtemps montré étroitement formaliste 

dans un domaine où l’histoire révèle pourtant des périodes infiniment plus libérales. A partir 

du Bas-Empire, les Romains admettaient ainsi, à côté du mariage, le concubinat, qui revêtait 

une certaine stabilité à la différence du stuprum, et qui faisait de la concubine la compagne 

honorable d’un honnête homme
9
. L’influence du christiannisme a cependant conduit à une 

évolution du mariage. De modèle privilégié, celui-ci est devenu modèle exclusif. Toutefois, 

dans le droit canonique antérieur au Concile de Trente, le mariage présentait un caractère si 

consensuel que la distinction entre concubinage et mariage n’avait qu’une portée limitée
10

. 

En outre – et même si les auteurs anciens n’y font nullement référence – l’hypothèse peut 

être émise, selon laquelle les relations patrimoniales entre les concubins ont été, par 

l’intermédiaire des communautés taisibles, indirectement appréhendées par le droit
11

. Dès 

lors cependant que le mariage est devenu un acte formel – religieux puis laïc – il a revêtu une 

                                                 
L’assertion de MONTESQUIEU au terme de laquelle « il n’y a que les mariages qui peuplent » ne s’avère donc 

plus (C. MONTESQUIEU, Mes pensées, œuvres complètes, Gallimard, 1989-1990, Volume 1, p. 1466). 
9
 Sur le concubinat, V. R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, Tome 1, Domat Montchrestien, 

6
ème

 éd., 1947, p. 307, n°222 et s. 

Des études récentes ont également montré l’existence d’un droit du concubinat chez les peuples orientaux, et ce 

dès le Code d’Hammourabi. Sur l’histoire du concubinage, V. L. BOYER, « Concubinages et concubinats du 

Code d’Hammourabi à la fin du XIX
ème

 siècle », in Les concubinages. Approche socio-juridique, sous la dir. de 

J. RUBELLIN-DEVICHI, Ed. du C.N.R.S., 1986, p. 127 et s. 
10

 Du VI
ème

 au XI
ème

 siècle, sous les Mérovingiens puis sous les Carolingiens, le mariage ne comporte pas de 

cérémonie : c’est l’union charnelle qui le constitue. En outre, un système assez complexe fait coexister le 

mariage légal, des unions inférieures avec des femmes nobles et le concubinage avec des esclaves.  

L’Eglise prend peu à peu du pouvoir. L’accent est alors essentiellement mis sur la monogamie, plus que sur la 

condamnation du concubinage. Le Concile romain de 826 déclare en effet qu’il est interdit d’avoir à la fois une 

épouse et une concubine. Toutefois, n’est privé de communion que celui qui prend une concubine alors qu’il a 

déjà une épouse, mais non pas celui qui, n’ayant pas d’épouse, prend une concubine à la place d’une épouse. 

L’essentiel est bien de se contenter d’une seule femme, épouse ou concubine.  

C’est le Concile de Latran IV, réuni en 1215 par le pape Innocent III, qui élabore la législation du mariage, 

celui-ci étant définitivement placé parmi les sacrements chrétiens par le Concile de Florence en 1439. Le 

Concile de Trente (1545-1563) insiste sur son indissolubilité et sur la solennité de l’échange des 

consentements.  

Sur les origines et l’histoire de l’institution du mariage, V. G. DUBY, Le chevalier, la femme et le prêtre, 

Ed. Robert Laffont, 1997 ; J. GAUDEMET, Le mariage en Occident, Ed. du Cerf, 1987. V. également le dossier 

intitulé « Homme Femme. Amour, sexe et traditions depuis 2000 ans », Revue Historia, mars 2002, p. 46 et s. 
11

 Sur les communautés taisibles, V. J. GAUDEMET, Les communautés familiales, Petite bibliothèque 

sociologique internationale, Ed. Marcel Rivière et Cie, 1963, p. 84 et s. Dans les campagnes, chez les serfs, il 

s’établissait une communauté de fait « autour du même pain et pot ». Plusieurs ménages vivaient ainsi 

ensemble, sans formulation juridique, de façon silencieuse. La communauté taisible était ainsi tacitement 

constituée par la vie commune d’un an et un jour. Ces communautés étaient destinées en particulier à pallier le 

droit de mainmorte ; la confusion des patrimoines rendait en effet impossible l’identification de la part du serf 

décédé dans les biens de la communauté. La communauté taisible développait cependant d’autres effets : la vie 

commune entraînait en effet la mise en commun des meubles présents et à venir des membres de la 

communauté, cette dernière s’enrichissait également souvent des acquisitions immobilières communes. En 

contrepartie, la communauté supportait les charges et les dettes. 

A cet égard, il doit être rendu hommage à Monsieur HAUSER d’avoir mis en lumière le lien entre communautés 

taisibles et concubinage (« Les communautés taisibles », D. 1997, chr. 255), lien qui sera, ultérieurement, 

utilement mis à profit.  
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exclusivité juridique. Plus encore, jusqu’à la Révolution, le concubinage était réprouvé non 

seulement par le droit canonique mais également par le droit laïc
12

.  

Le Code Napoléon prit quant à lui le parti d’ignorer les unions hors mariage. Certes, il les 

sanctionnait chez l’individu marié sous la qualification d’adultère ; il en saisissait également 

les conséquences à travers le statut d’infériorité assigné à la filiation naturelle. En revanche, 

il ignorait les relations entre les membres du couple. Les mots célèbres de Napoléon 

BONAPARTE rappellent crûment la philosophie d’origine du Code civil : « les concubins se 

passent de la loi. La loi se désintéresse d’eux »
13

.  

Puisque les unions extraconjugales ont toujours existé, l’on s’interroge naturellement sur 

les raisons pour lesquelles notre société a ressenti le besoin que le droit reconnaisse et 

organise, à côté du mariage, d’autres formes de vie en couple. Car, si on le critique souvent, 

on ne nie plus aujourd’hui que le droit n’ignore pas les unions hors mariage. Les chroniques 

de jurisprudence, désormais intitulées « Couples », de même que les plans des ouvrages de 

droit de la famille en témoignent
14

.  

 

7. Il a été plaidé que la création du pacs est issue des pressions des groupes 

homosexuels désireux de voir reconnaître socialement leurs unions, et que l’ouverture de ce 

contrat à tous les couples, qu’ils soient homosexuels ou hétérosexuels, ne procède que d’une 

volonté politique d’ouvrir des droits aux couples de même sexe, tout en niant leur 

spécificité
15

. Quant à la définition du concubinage introduite dans le Code civil par la loi sur 

le pacs, il peut être soutenu qu’elle n’a été instaurée qu’aux fins de briser la jurisprudence de 

la Cour de cassation qui refusait aux homosexuels la qualité de concubins, en particulier 

pour le transfert du bail
16

.  

                                                 
12

 V. L.-A. BARRIERE, « Penser le(s) concubinage(s). La doctrine française et le concubinage depuis le Code 

civil », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-

Devichi, Litec, 2002, p. 144 et s. (et les références citées par l’auteur) ; J.-P. LEVY et A. CASTALDO, Histoire du 

droit civil, Précis Dalloz, 1
ère

 éd., 2002, p. 140, n°123 et s. 
13

 Cité par F. GRANET, J.-Cl. Civ., art. 515-8, 2000, p. 6, n°5. 
14

 Il en est ainsi de la chronique de Monsieur HAUSER dans la Revue trimestrielle de droit civil, ou de celle de 

Monsieur LEMOULAND dans la Revue Dalloz. 

De même, le traité de droit civil de Monsieur HAUSER et Madame HUET-WEILLER étudie la formation du 

couple, tout d’abord, et la vie du couple, ensuite (Traité de droit civil, La famille, Fondation et vie de la famille, 

L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1993). Pour Monsieur BENABENT, le couple s’oppose à l’enfant et aux effets généraux du 

lien familial (Droit civil, La famille, Litec, 10
ème

 éd., 2001). Pour Monsieur COLOMBET, « le couple dans 

l’institution : le mariage » s’oppose au « couple hors de l’institution : l’union libre » (La famille, P.U.F., 

6
ème

 éd., 1999).  
15

 En ce sens, V. I. THERY, « Le contrat d’union sociale en question », Revue Esprit octobre-décembre 1997, 

p. 168 et s. 
16

 Soc. 11 juillet 1989, J.C.P. 1990, éd. G, II, 21553, note M. MEUNIER ; Civ. 3
ème

 17 décembre 1997, J.C.P. 

1998, éd. G, 10093, note A. DJIGO. 
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Nul ne peut nier la pertinence de ces arguments. Ils sont pourtant impuissants à rendre 

compte de l’évolution de l’appréhension par le droit d’autres formes de vie en couple que le 

mariage.  

 

8. A notre sens, c’est dans le besoin de réglementation de la vie en couple hors 

mariage que gît la véritable source d’une telle évolution. L’union libre est certes la liberté de 

se passer du droit. Ainsi, entre les concubins, durant leur existence commune, tout n’est 

qu’accord, exécution spontanée et bonne volonté. Mais que les crises surviennent et les 

difficultés apparaissent à la vie juridique « car le droit est toujours au rendez-vous du 

malheur, même s’il n’y avait pas été convoqué »
17

. Paradoxalement, plus les concubins ont 

voulu se passer du droit, plus ils en réclament le secours en cas de difficultés : « ne s’agit-il 

donc pas pour eux d’une situation juridique latente, de droit sous-jacent ou d’infra-droit si 

l’on veut, plutôt que de non droit ? »
18

.  

Deux obstacles principaux empêchaient cependant la reconnaissance officielle du besoin 

de réglementation des concubins. Le premier obstacle était celui du mariage ou, tout du 

moins, de la conception que s’en faisaient la société et, par conséquent, le droit. Le mariage a 

en effet longtemps été conçu comme la seule manière de vivre en couple aux yeux de la 

société. Fondateur de la famille, seul ce type d’union, bien que laïcisé, méritait dès lors 

l’attention du législateur. Le second obstacle était le dogme de l’autonomie de la volonté : 

aux termes de cette théorie, ne peuvent être soumises à des obligations que les personnes qui 

l’ont librement et consciemment voulu
19

. C’est ainsi que l’on a longtemps voulu rattacher le 

mariage à un contrat, afin de légitimer toutes les obligations en découlant.  

 

9. Si le XX
ème

 siècle a connu le déclin de l’autonomie de la volonté, il a 

également connu celui du mariage. Ces deux déclins doivent cependant être relativisés : il ne 

s’agit pas de déclin au sens de disparition mais de déclin au sens de perte d’exclusivité.  

Ainsi, le concubinage ne se cache plus ; il n’est plus tenu ni pour un comportement 

déviant, ni pour un comportement marginal. En outre, le concubinage tend à se généraliser à 

toutes les couches de la société, en n’étant plus ni subi, ni marqué par une discrimination soit 

                                                 
17

 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Propos hétérodoxes sur les familles naturelles », in Mélanges à la mémoire de 

Danièle Huet-Weiller, Droit des personnes et de la famille, Liber amicorum, L.G.D.J., 1994, p. 67. 
18

 A. PROTHAIS, « Le droit commun palliant l’imprévoyance des concubins dans leurs relations pécuniaires 

entre eux », J.C.P. 1990, éd. G, I, 3440, n°3. 
19

 Un troisième obstacle tenait au fait que le phénomène du concubinage était, au XIX
ème

 siècle et au début du 

XX
ème

 siècle, essentiellement présent au sein des couches prolétariennes de la société française, lesquelles 

avaient peu de facilités pour plaider et créer des jurisprudences. A cet égard, la doctrine civiliste du XIX
ème

 

siècle ne connut ces mouvements que par impressions. V. J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, 

l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, p. 715. 
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entre homme et femme, soit entre classes sociales
20

. Il s’affirme désormais comme un vrai 

choix d’une autre forme de vie en couple que le mariage.  

De même, si l’autonomie de la volonté reste un fondement majeur de notre droit positif, 

elle n’en constitue plus cependant le fondement exclusif. Il est aujourd’hui admis que le droit 

a vocation à organiser les rapports sociaux en élaborant des règles justes, conciliant les 

intérêts individuels, les intérêts collectifs et l’intérêt général, et ce, même si les intéressés 

n’ont pas choisi de s’y soumettre volontairement. 

 

10. Le déclin de la conception exclusive du mariage, combiné à celui de 

l’autonomie de la volonté, a conduit le droit, dès la fin du XIX
ème 

siècle, à prendre en 

considération la situation de fait du concubinage et à y attacher des règles juridiques. La 

« juridicisation du concubinage » a été opérée selon le schéma classique
21

 : rapprochement 

des situations conjugales et paraconjugales dans des textes de lois spéciales
22

, éviction de la 

présomption d’immoralité traditionnellement attachée au concubinage
23

 et, enfin, recours à 

des correctifs judiciaires en équité, par application de solutions de droit commun, le plus 

souvent à l’occasion de la rupture
24

. A cet égard, la multiplication des procès est 

                                                 
20

 Ces traits sont caractéristiques des concubinages dans les sociétés traditionnelles, V. M.-T. MEULDERS-

KLEIN, « Mariage et concubinage ou les sens et contresens de l’histoire », in La personne, la famille et le droit 

1968-1998. Trois décennies de mutation en Occident, Bruylant, Bruxelles, L.G.D.J., 1999, p. 17 et s. 
21

 Commun à la plupart des Etats, V. M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Mariage et concubinage ou les sens et 

contresens de l’histoire », in La personne, la famille et le droit 1968-1998. Trois décennies de mutation en 

Occident, Bruylant, Bruxelles, L.G.D.J., 1999, p. 26 et s. 
22

 Le législateur est intervenu ponctuellement dans certaines matières pour rapprocher la situation des 

concubins de celle des époux. Par exemple, en matière de loyers, depuis la loi du 1
er

 septembre 1948 étendant 

le bénéfice du droit au maintien dans les lieux après décès du locataire à toute personne à charge sous réserve 

de six mois de vie commune, les différents textes qui se sont succédés ont prévu la continuation du bail en cas 

de décès ou d’abandon du domicile du locataire, au profit du concubin notoire dans les lieux depuis au moins 

un an (V. art. 14 de la loi du 6 juillet 1989, modifié en dernier lieu par la loi du 15 novembre 1999). Sur ces 

différents points, V. F. GRANET, J.-Cl. Civ., art. 515-8, 2000, p. 28, n°76 et s. 
23

 La jurisprudence sur les libéralités entre concubins en est un exemple topique. Dans un premier temps, les 

libéralités entre concubins pouvaient être annulées pour cause illicite ou immorale si elles avaient été 

contractées en vue de la conclusion ou du maintien des relations hors mariage. Dans la pratique, de nombreuses 

libéralités étaient sauvées par les magistrats, au motif qu’elles n’étaient que l’exécution d’une obligation 

naturelle du donateur envers le donataire – obligation naturelle de porter secours ou de rémunérer les services 

rendus. Depuis l’arrêt de principe de la première chambre civile de la Cour de cassation du 3 février 1999, la 

validité des libéralités entre concubins est pleinement reconnue : « n’est pas contraire aux bonnes mœurs la 

cause de la libéralité dont l’auteur entend maintenir la relation adultère qu’il entretient avec le bénéficiaire » 

(D. 1999, 267, rapport de X. SAVATIER ; Dr. Fam. 1999, comm. n°54, note B. BEIGNIER ; J.C.P. 1999, éd. G, II, 

10084, note M. BILLIAU ; J.C.P. 1999, éd. G, I, 160, obs. H. BOSSE-PLATIERE ; J.C.P. 1999, éd. N, p. 1430, 

note F. SAUVAGE ; D. 1999, somm. comm. 307, obs. M. GRIMALDI ; D. 1999, somm. comm. 377, obs. J.-J. 

LEMOULAND ; Defrénois 1999, art. 37017, p. 814, n°62, obs. G. CHAMPENOIS, art. 36998, p. 680, n°30, 

obs. J. MASSIP, art. 37008, p. 738, n°37, obs. D. MAZEAUD ; R.T.D. Civ. 1999, p. 817, obs. J. HAUSER).  
24

 L’étude des décisions de justice sur le concubinage fait en effet apparaître l’effort considérable consacré à 

construire, par le biais du droit des obligations, une organisation juridique partielle de la vie en concubinage et 

des conséquences de sa rupture. La théorie de l’apparence pour la solidarité des dettes ménagères, l’octroi de 

dommages-intérêts lors de la rupture, l’enrichissement sans cause, la société créée de fait, ou l’obligation 

 

 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 10 

remarquable : « jamais, en effet, Cupidon n’a conduit aussi souvent qu’aujourd’hui à 

Thémis »
25

. 

La loi du 15 novembre 1999
26

 sur le pacte civil de solidarité semble parachever cette 

évolution. Le législateur consacre en effet l’existence de plusieurs formes légales de vie à 

deux : le mariage, le concubinage organisé par un pacs et le concubinage simple. Ainsi que 

le définit le Code civil, le pacs est un contrat dont l’objet est de permettre à deux personnes, 

quel que soit leur sexe, d’organiser leur vie commune (C. civ., art. 515-1). On doit cependant 

à l’intervention du Conseil constitutionnel d’avoir définitivement écarté les personnes ne 

formant pas un couple de l’accès au pacs. Les neuf sages ont en effet estimé que, compte 

tenu des empêchements édictés par l’article 515-2 du Code civil, « la notion de vie commune 

ne couvre pas seulement une communauté d’intérêts et ne se limite pas à l’exigence d’une 

simple cohabitation entre deux personnes » mais qu’elle « suppose, outre une résidence 

commune, une vie de couple »
27

. Réservé au couple, le pacs apparaît bel et bien comme une 

alternative au mariage, à tout le moins s’agissant des couples hétérosexuels.  

Il existe désormais deux types d’unions juridiques et sociales de couple auxquelles le 

droit civil attache un statut : l’union solennelle en mairie – le mariage – et l’union 

consensuelle constatée par le greffier – le pacs. S’y ajoute une union de fait – le concubinage 

simple – défini par l’article 515-8 du Code civil issu de la loi du 15 novembre 1999, comme 

« une union de fait, caractérisée par une vie commune présentant un caractère de stabilité et 

de continuité, entre deux personnes, de sexe différent ou de même sexe, qui vivent en 

couple ». Contrairement au mariage et au pacs, le Code civil n’associe cependant aucun 

statut au concubinage simple. Encore empreint du dogme de l’autonomie de la volonté, le 

législateur n’a pas souhaité imposer des règles aux concubins ; il s’est contenté de créer un 

contrat par lequel ces derniers se soumettent volontairement à un statut destiné à organiser 

leur vie commune. Toutefois, des règles légales ou jurisprudentielles disséminées témoignent 

que le droit reconnaît des effets au concubinage simple.  

  

                                                 
naturelle sont ainsi autant de mécanismes permettant cette organisation. Le mouvement jurisprudentiel en ce 

sens a été amorcé dès la fin du XIX
ème

 siècle. V. Y. DELBREL, « La reconnaissance jurisprudentielle de l’union 

libre au XIX
ème

 siècle », R.R.J. 2002-3, p. 1513. 
25

 R. SAVATIER, Le droit, l’amour et la liberté, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1963 (avertissement écrit pour la première 

édition de 1937). 
26

 Cette loi est l’aboutissement d’une longue discussion qui a mobilisé de manière passionnelle les partisans et 

les adversaires de cette réforme. Sur la chronologie du débat, V. I. THERY, « Le contrat d’union sociale en 

question », Revue Esprit octobre-décembre 1997, Annexe I, p. 188, par M. SCHULZ. 
27

 Sur l’importance de la décision du Conseil constitutionnel rendue le 9 novembre 1999 en examen de la loi 

relative au pacte civil de solidarité, V. N. MOLFESSIS, « La réécriture de la loi par le Conseil constitutionnel », 

J.C.P. 2000, éd. N, p. 270. 
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11. Progressivement, le droit a donc admis le besoin de réglementation de la vie 

en couple. Cependant, après la loi introduisant le pacs, « le paysage du couple est 

singulièrement compliqué : mariés, concubins 515-1, concubins 515-8 et peut-être 

concubins 1134 avec enfin les concubins sans numéro, concubins de simple fait ! »
28

. Cet 

éclatement des dispositions destinées à organiser la vie en couple suscite la réflexion sur sa 

justification et, corrélativement, sur l’état d’achèvement du droit.  

12. La réflexion sur le pluralisme des couples – Les réflexions doctrinales se 

concentrent, tout d’abord, sur la pertinence du pacte civil de solidarité, comme réponse à 

l’évolution de la société. Quatre questions fondamentales se posaient en effet au législateur. 

En premier lieu, la réflexion devait porter sur une éventuelle réinvention du mariage, eu 

égard à la relative désaffection qui le frappe
29

. En deuxième lieu, la question de la 

reconnaissance sociale du couple homosexuel se posait avec acuité. En troisième lieu, il 

convenait d’envisager le sort des liens néo-conjugaux de solidarité et, en dernier lieu, celui 

des liens extra-conjugaux de solidarité
30

. Si la loi sur le pacs n’a pas modifié les règles du 

mariage, elle a, à l’origine, paru répondre aux trois dernières questions en même temps. 

Finalement, la suppression de l’ouverture aux fratries et l’exigence d’une vie de couple 

excluent la possibilité que le pacs constitue une réponse à la question des liens extra-

conjugaux de solidarité. En revanche, le pacs a apporté une solution au problème de la 

reconnaissance sociale du couple homosexuel, tout en offrant aux liens néo-conjugaux de 

solidarité une possibilité d’expression contractuelle. Sur le principe du pacte civil de 

solidarité, la reconnaissance légale d’une union patrimoniale contractuelle sexuée sans effets 

personnels est alors controversée. Quant à la méthode du pacte civil de solidarité, le texte 

contient de nombreuses lacunes qui ont conduit le Conseil constitutionnel, par des réserves 

d’interprétation constructives, à préciser les modalités de mise en œuvre de la loi, sans que 

                                                 
28

 J. HAUSER, « PACS. Statut civil des partenaires », J.C.P. 2000, éd. N, p. 411. 
29

 Le mariage demeure certes majoritaire : 2,5 millions de couples hétérosexuels non mariés face à plus de 12 

millions de couples mariés. V. C. BEAUMEL, L. DOISNEAU et M. VATAN, La situation démographique en 2000, 

I.N.S.E.E., 2002, p. 16. L’augmentation du nombre de mariages depuis quelques années est, en outre, 

fréquemment relevée. Le nombre de mariages a ainsi atteint en 2001 un niveau presqu’équivalent à celui de 

2000 (303 500 contre 305 000). A l’inverse, seuls 19 809 pacs ont été conclus en 2001 (contre 23 718 en 2000). 

A la fin du troisième trimestre 2001, on évaluait ainsi à moins de 44 000 le nombre de pacs signés. 

V. G. PISON, « La population en France en 2001 », Population et sociétés n°378, avril 2002. 

En dépit des tendances à la hausse, il faut néanmoins constater une désaffection globale pour le mariage par 

rapport à des périodes plus anciennes. Le taux de nuptialité était ainsi, en 1950, de 7,9 pour 1000 habitants. 

Après avoir atteint son plus bas niveau en 1993, 1994 et 1995 – 4,4 – il a été, en 2000, de 5,2. V. G. PISON, 

art. précit., p. 3. V. également P. FESTY, « Le déclin du mariage », Revue Futuribles n°235, juillet-août 2000, 

p. 69. 
30

 Les liens néo-conjugaux de solidarité désignent les liens de solidarité au sein des nouvelles formes de 

conjugalité, autrement dit dans les autres formes juridiques de couple que le mariage. Les liens extra-conjugaux 

de solidarité désignent quant à eux les liens de solidarité entre des personnes qui ne forment pas un couple.  

L’expression de néo-conjugalité est empruntée à Monsieur ROLAND (R.-M. ROLAND, Le couple et l’artifice. 

Droit des néo-conjugalités : mariages fictifs, concubinages, pacs, L’Hermès, 2000).  
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soient résolues toutes les difficultés. La légitimité du pacs doit-elle alors être remise en cause 

du fait de ses imperfections techniques ou est-ce plutôt la recette – celle de la création d’un 

contrat spécifique destiné à organiser une vie de couple – qui devrait être repensée ? 

Le juriste observateur du pluralisme des couples s’interroge ensuite sur la situation des 

concubins dits simples, par opposition aux concubins partenaires d’un pacs. La 

multiplication des effets juridiques attachés au concubinage simple, alors même qu’il est 

défini comme une union de fait, témoigne en effet du caractère inévitable de la rencontre du 

fait et du droit sur le chemin de la réglementation des rapports sociaux. L’histoire démontre 

du reste une tendance générale à la consolidation des situations de fait. Les effets juridiques 

attachés aux concubinages ne seraient-ils pas alors « du droit vivant qui se forme sous nos 

yeux »
31

 ? Ainsi, alors que la majorité de la doctrine de la première moitié du XX
ème

 siècle 

dénonçait « l’avènement du concubinat » et préconisait une attitude de combat contre l’union 

libre
32

, à l’heure actuelle, des auteurs se prennent « à rêver pour des couples sympathiques 

d’un statut qui les mettrait une fois pour toutes à égalité entière avec les gens mariés »
33

. 

 

13. La réflexion sur le pluralisme des couples n’est du reste pas propre à la 

France. De nombreux Etats ont en effet, en l’espace d’une génération, connu des 

bouleversements profonds dans l’appréhension des diverses formes de conjugalité par le 

droit. A l’échelle européenne, on observe cependant une assez grande diversité
34

. Dans 

certains Etats, il incombe à la jurisprudence, en l’absence de législation spécifique, de 

trancher les difficultés qu’inévitablement, la vie commune hors mariage engendre. Tel est le 

cas de la Pologne, de la Grèce, de l’Angleterre ou encore de l’Italie. Des projets sont 

cependant à l’étude, et il est probable que la plupart de ces pays rejoindront le groupe 

majoritaire des Etats où des lois spécifiques sont entrées en vigueur. 

                                                 
31

 H. TEMPLE, Les sociétés de fait, L.G.D.J., 1975, p. 64, n°138. 
32

 L. JOSSERAND, « L’avènement du concubinat », D.H. 1932, chr. 45. Dans le même sens, P. ESMEIN, « Le 

problème de l’union libre », R.T.D. Civ. 1935, p. 747 ; R. SAVATIER, Le droit, l’amour et la liberté, L.G.D.J., 

2
ème

 éd., 1963, n°58. Contra, M. NAST, « Vers l’union libre ou le crépuscule du mariage légal ? », D.H. 1938, 

chr. 37. 
33

 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé,  

21
ème

 éd., 2002, p. 718. En ce sens, J. HAUSER, « PACS – Statut civil des partenaires », J.C.P. 2000, éd. N, 

p. 411 ; B. BEIGNIER, « PACS : l’heure du droit. Proposition pour un statut unitaire du concubinage », 

Dr. Fam. 1999, chr. n°7.  

Contra G. CORNU, Droit civil, La famille, Montchrestien, Domat Coll. Droit privé, 7
ème

 éd., 2001, p. 103. 
34

 Pour une étude à jour au 20 novembre 2001, V. F. GRANET, « Concubinages, partenariats enregistrés et 

mariages entre homosexuels en Europe », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit 

comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 375. V. aussi dans le même ouvrage, les 

nombreuses autres contributions consacrées au droit comparé. 

Pour une étude, plus ancienne, de droit comparé à l’échelle mondiale, V. J. RUBELLIN-DEVICHI (sous la dir. de), 

Des concubinages dans le monde, Ed. du C.N.R.S., 1990. Pour une étude récente du Civil union de l’Etat du 

Vermont (Etats-Unis) et du Domestic Partnership de la Nouvelle-Ecosse (Canada), V. A. ROY, « Le partenariat 

civil d’un continent à l’autre », R.I.D.C. 2002-3, p. 759. 
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De nombreux pays européens ont en effet consacré un statut légal du concubinage, 

jusque là considéré comme une simple situation de fait. Toutefois, la reconnaissance de ce 

statut passe le plus souvent par la conclusion d’une nouvelle forme d’union civile qui, selon 

les pays, prend des appellations diverses et recouvre des effets différents, directement ou 

indirectement inspirés des droits et obligations associés au statut matrimonial. Dans ce 

groupe, la distinction proposée par Madame GRANET, qui oppose le modèle scandinave au 

reste des Etats, et isole le cas particulier des Pays-Bas, peut être reprise. De façon 

relativement homogène, les Etats scandinaves réservent aux couples de même sexe la 

possibilité de conclure un partenariat enregistré, dont la réglementation est fortement 

inspirée de celle du mariage, sous l’importante réserve de la filiation. Les autres Etats 

européens qui ont élaboré une législation spécifique offrent aux couples non mariés une 

forme de reconnaissance officielle grâce à la possibilité d’un enregistrement. Tel est le cas 

de la Belgique, de la France et de certaines communautés espagnoles autonomes. 

L’inspiration de la réglementation du mariage est alors indéniablement présente, mais à un 

degré moindre que dans les partenariats enregistrés scandinaves. En outre, l’enregistrement 

est ouvert à tous les couples non mariés, de même sexe ou de sexe différent. Le modèle 

néerlandais doit être distingué de ceux des deux groupes précédents tant il se singularise : 

une loi du 21 décembre 2000 est en effet venue autoriser le mariage entre deux personnes du 

même sexe. Longtemps isolé, ce modèle semble néanmoins faire des émules : une loi belge 

du 13 février 2003 a en effet étendu le mariage aux couples homosexuels, sous l’importante 

réserve de l’adoption. Dans ces deux Etats, les couples, de même sexe ou de sexe différent, 

ont, depuis lors, le choix entre le concubinage sans aucun enregistrement, le partenariat 

enregistré ou le mariage. 

La multiplicité des modèles offerts au couple invite ainsi la doctrine étrangère – en 

particulier aux Pays-Bas
35

 – à s’interroger sur les raisons d’un tel éclatement, sur les 

éléments communs à tous les couples ainsi que sur leur avenir. La réflexion sur les éléments 

communs à tous les couples se justifie d’autant plus lorsque le renvoi aux règles du mariage 

est exprès. En Belgique, cette réflexion a conduit un auteur à formuler l’hypothèse suivante : 

« les éléments de convergence entre le mariage et le concubinage l’emportent 

progressivement sur les éléments de divergence (...) ce n’est même pas le concubinage qui se 

rapprocherait du mariage, mais davantage le mariage du concubinage »
36

. L’exemple belge 

soulève du reste la question de la spécificité de la réglementation de la cohabitation lorsque 

                                                 
35

 V. J. POUSSON-PETIT, « L’attitude du législateur face aux concubinages aux Pays-Bas », in Des 

concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 

2002, p. 479 et s. 
36

 J.-L. RENCHON, « Où vont le mariage et le concubinage ? Etat des lieux en Belgique », in Des concubinages. 

Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, op. cit., p. 493. 
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les cohabitants forment un couple. En effet, en Belgique, le statut juridique de la 

« cohabitation légale » est accessible à deux cohabitants liés par un lien de parenté ou 

d’amitié. Il importe donc peu que la relation entre ces deux personnes implique ou non une 

vie sexuelle. 

 

14. Ce rapide panorama de droit comparé accentue la nécessité d’une réflexion 

approfondie sur le pluralisme des couples.  

En premier lieu, la diversité des approches des liens néo-conjugaux de solidarité selon les 

Etats enrichit la réflexion sur le pluralisme des couples en droit français. Elle invite en effet à 

une remise en cause de positions nationales considérées comme acquises et constitue, dès 

lors, une source d’inspiration qui ne devrait pas être négligée. 

En second lieu, l’altérité dans la prise en considération des différentes formes de 

conjugalité rend nécessaire, à terme, une réflexion à l’échelle européenne sur le pluralisme 

des couples. Il n’est en effet pas difficile de présager que les conflits de lois et de juridictions 

engendrés par un concubinage international – que ce soit à l’occasion de sa formation, de son 

déroulement ou de sa cessation – risquent d’être plus ardus à résoudre que les conflits de lois 

et de juridictions suscités par un mariage international. En effet, tandis que le mariage est 

une institution universelle, fondamentalement identique d’un pays à l’autre, l’appréhension 

juridique du concubinage se caractérise par la plus grande diversité
37

. Selon Madame 

MEULDERS-KLEIN, cette dernière « pourrait bien n’être que transitoire »
38

, du fait de la 

recherche d’une harmonisation européenne. Le Rapporteur général à la Cinquième 

Conférence européenne sur le droit de la famille, organisée en 1999 à La Haye par le Conseil 

de l’Europe sur le thème « Aspects de droit civil des formes émergentes de partenariat 

enregistré » affirme en effet que le principe d’égalité de l’article 14 de la Convention 

européenne des droits de l’homme impliquerait que « toute distinction entre le partenariat 

enregistré et le mariage soit justifiée »
39

. Madame MEULDERS-KLEIN invoque également 

« l’énorme potentiel d’interprétations évolutives que véhiculent des concepts aussi 

indéterminés que ceux de « vie privée » ou de « vie familiale » ». La présente étude n’a 

certes pas vocation à traiter de la résolution des conflits en droit international privé ou de 

                                                 
37

 V. les contributions consacrées aux concubinages en droit international privé in Des concubinages. Droit 

interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002. V. aussi 

G. KHAIRALIAH, « Les « partenariats organisés » en droit international privé (Propos autour de la loi du 15 

novembre 1999 sur le pacte civil de solidarité) », R.C.D.I.P. 2000, p. 317 ; M. MIGNOT, « Le partenariat 

enrgegistré en droit international privé », R.I.D.C. 2001-3, p. 337 ; M. REVILLARD, « Le pacte civil de 

solidarité en droit international privé », Defrénois 2000, art. 37124, p. 337. 
38

 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Les concubinages : diversités et symboliques », in Des concubinages. Droit 

interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, op. cit., p. 607. 
39

 Cité par M.-T. MEULDERS-KLEIN, art. précit., p. 607. 
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l’influence des normes européennes présentes et à venir sur la réglementation des liens de 

couple. Elle en est cependant un préalable nécessaire. En effet, avant d’engager une réflexion 

à l’échelle européenne sur le pluralisme des couples, une réflexion à l’échelle interne semble 

primordiale. 

 

15. L’intérêt d’une réflexion approfondie sur le pluralisme des couples se justifie 

ainsi pleinement. En 1998, Monsieur LECUYER plaidait déjà en faveur de son urgence
40

. Une 

telle réflexion ne conduit cependant pas seulement à envisager la consécration d’un statut du 

concubinage, s’ajoutant ou se substituant au pacs
41

 : elle requiert la recherche, en amont, des 

dénominateurs communs à tous les couples, laquelle pourrait conduire à l’élaboration d’une 

théorie générale du couple. Il est à cet égard topique de remarquer que les colloques dédiés 

aux concubinages s’achèvent le plus souvent par une réflexion sur le couple
42

. 

 

16. Pluralisme des couples et théorie générale du couple – Au-delà de 

l’opportunité sociologique d’une théorie qui mettrait en exergue les rapprochements que le 

bon père de famille opère naturellement entre les différents couples, la construction d’une 

théorie générale du couple présente, d’un point de vue juridique, deux intérêts.  

Un intérêt immédiat consiste à rendre compte des constantes de l’institution naissante de 

couple. En soulignant la convergence des solutions ou la permanence des fondements, la 

théorie générale conforte en effet certaines règles qu’elle transforme en applications 

rassurantes d’un principe plus général. L’élaboration d’une théorie générale du couple invite, 

en outre, à réfléchir sur le bien-fondé de certaines solutions en mettant en lumière le 

traitement différencié des matières semblables, à moins qu’elle ne fasse ressortir ainsi les 

considérations spéciales – telle l’existence ou l’absence d’engagement entre les membres du 

couple – qui justifient les dérogations de principe. Dégager une théorie générale du couple 

présenterait ainsi l’intérêt de redonner une cohérence au droit positif, permettant de dominer 

l’enchevêtrement des règles applicables aux couples et la diversité de leurs sources. 

La recherche d’une théorie générale à travers l’analyse comparative des différents 

couples présente également un intérêt plus spéculatif : « fondée sur le double mouvement 

                                                 
40

 « Rapport introductif », in La notion juridique de couple, sous la dir. de C. BRUNETTI-PONS, Economica, 

1998, p. 1. V. aussi J.-J. LEMOULAND, « Le pluralisme et le droit de la famille, post-modernité ou pré-

déclin ? », D. 1997, chr. 133 ; « Le couple en droit civil », Dr. Fam. 2003, chr. n°22 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, 

« A propos du pluralisme des couples et des familles », P.A. 28 avril 1999, n°84, p. 29. 
41

 Sur cette proposition, V. B. BEIGNIER, « PACS : l’heure du droit. Proposition pour un statut unitaire du 

concubinage », Le pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 20 et s. 
42

 V. par exemple l’intervention de Monsieur HAUSER consacrée au couple, rapport de synthèse du colloque sur 

les concubinages organisé en l’honneur de Madame RUBELLIN-DEVICHI (in Des concubinages. Droit interne, 

droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 619 et s.).  
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d’induction et de déduction caractéristique de la pensée juridique, la dialectique du droit 

spécial et de la théorie générale constitue l’un des procédés essentiels de la création du 

droit (...). La théorie générale devient alors droit commun, système juridique de référence 

dans lequel il sera possible de puiser pour combler les lacunes de telle ou telle branche du 

droit »
43

. Une théorie générale du couple pourrait ainsi conduire à l’élaboration d’un droit 

commun du couple, défini comme l’ensemble des règles applicables à toutes les espèces du 

genre couple, autrement dit à toutes les formes de vie en couple indépendamment de leur 

statut
44

. Dégager des normes communes à tous les couples permettrait alors de mettre un 

terme à la prolifération en tous domaines de règles innombrables. L’unification serait, en 

outre, source de cohérence et de prévisibilité juridique, que n’offrent pas les interventions 

sectorielles et ponctuelles actuelles. 

En droit civil, l’existence d’un droit commun du couple permettrait, par exemple, d’éviter 

les conséquences désastreuses de la nullité de l’engagement. Il est vrai que la théorie du 

mariage putatif et sa réception généreuse en jurisprudence pallie d’ores et déjà un certain 

nombre d’inconvénients. Cette théorie est cependant subordonnée à la bonne foi de l’un au 

moins des époux. A défaut, la jurisprudence constate l’existence entre les conjoints d’une 

société créée de fait, ce qui n’est pas sans poser des difficultés tant du point de vue de la 

rigueur juridique que du point de vue des conséquences pratiques
45

. L’application de règles 

communes à tous les couples, indépendamment de l’existence ou de la nullité de 

l’engagement, serait d’autant plus utile en cas d’annulation d’un pacs qu’aucune atténuation 

des effets de la nullité comparable au mariage putatif n’est prévue. Les dispositions 

communes applicables à tous les couples résoudraient, en outre, une partie des problèmes 

liés à l’existence d’un pacs non enregistré. La controverse est vive en effet s’agissant de la 

nature solennelle ou consensuelle du contrat de pacs. Or, de la solution adoptée dépend la 

valeur du pacte non enregistré
46

. S’il existait un droit commun de la vie en couple, certaines 

                                                 
43

 E. GAILLARD, Le pouvoir en droit privé, Economica, Coll. Droit Civil, 1985, p. 16, n°14. 
44

 V. G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Commun : « qui s’applique à toutes les espèces d’un genre, par opposition à spécial ou à particulier ».  

Dans une telle perspective normative, un droit commun patrimonial du couple se distinguerait du jus commune 

tel qu’il était enseigné dans toutes les grandes universités d’Europe, du Moyen-Age jusqu’au milieu du XIX
ème

 

siècle. Le jus commune était en effet conçu comme un droit savant, détaché de toute autorité, législative ou 

judiciaire ; il ne correspondait pas à un ensemble de règles prédéterminées au contenu intangible, mais au 

corpus hiérarchisé et cohérent dégagé a posteriori par la doctrine. Sur les éléments du jus commune, 

V. B. OPPETIT, « Droit commun et droit européen », in L’internationalisation du droit. Mélanges en l’honneur 

de Y. Loussouarn, Dalloz, 1994, p. 311. 
45

 Sur les difficultés liées à l’utilisation de la société créée de fait entre les membres d’un couple, V. infra, 

n°491 et s., n°600 et s. 
46

 Pour certains, le pacte civil de solidarité n’est pas un contrat solennel puisqu’à aucun moment un écrit n’est 

exigé à peine de nullité : l’enregistrement serait une condition d’opposabilité (J.-J. LEMOULAND, « Formation et 

dissolution du pacte civil de solidarité », J.C.P. 2000, éd. N, p. 406). Les partenaires pourraient, par conséquent, 

invoquer un pacte consensuel officieux non enregistré, à condition de rapporter la preuve de l’existence du 
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normes communes pourraient alors régir les rapports des partenaires, indépendamment de 

l’enregistrement de leur pacte. 

 

17. L’idée d’un droit commun du couple trouve cependant une limite dans le 

respect de la diversité des couples. Pareille difficulté, inhérente à toute unification, est 

particulièrement mise en relief dans le débat actuel relatif à l’élaboration d’un « super jus 

commune européen »
47

. Dans la perspective d’un Code civil européen, les voix sont en effet 

nombreuses à s’élever contre le danger de faire abstraction de ce qui fait la spécificité des 

différents éléments d’un droit commun
48

. Les perspectives de l’élaboration d’un droit 

commun français du couple, d’une part, et d’un droit commun européen, d’autre part, ne sont 

certes pas comparables. Néanmoins, l’objection tirée du respect du pluralisme mérite une 

attention toute particulière.  

 

18. La tâche sera ainsi délicate de faire coexister au sein de la même notion de 

couple des situations issues de sources différentes, sans pour autant mettre en péril leur 

particularité.  

Traditionnellement, la doctrine distingue les obligations qui procèdent de la volonté de 

s’engager – les actes juridiques – de celles qui ne procèdent pas d’une telle volonté – les faits 

juridiques
49

. Indéniablement, le mariage et le pacs intègrent la première catégorie dans la 

mesure où les obligations qui en découlent procèdent d’un engagement des membres du 

                                                 
pacte. Un écrit sera généralement nécessaire, en raison des sommes en jeu, qui seront le plus souvent 

supérieures à 800 euros (C. civ., art. 1341). Mais il ne s’agit que de règles de preuve et non de conditions de 

validité. Et il n’est pas interdit d’imaginer qu’en l’absence d’acte authentique ou sous seing privé, la preuve 

puisse être rapportée par de simples témoignages ou présomptions, s’il existe un commencement de preuve par 

écrit (C. civ., art. 1347) ou une impossibilité de prouver par écrit (C. civ., art. 1348).  

D’autres auteurs se prononcent en faveur de la solennité du contrat, la déclaration au greffe s’analysant comme 

une condition de validité du contrat. V. G. RAYMOND, « PACS et droit des contrats », Contrats, concurrence, 

consommation 2000, chr. n°14 ; B. BEIGNIER, « Pacte civil de solidarité : nécessité du double original (A 

propos d’une réponse ministérielle) », Defrénois 2001, art. 37308, p. 232. Néanmoins, même en admettant le 

caractère solennel du contrat, le contrat consensuel formellement qualifié sous l’appellation de pacs ne 

vaudrait-il pas par son unique contenu de nature contractuelle, pour tout ce qui ne dépend pas de l’opposabilité 

aux tiers, telle l’aide mutuelle et matérielle ? V. J. HAUSER, « Le pacte civil de solidarité est-il un contrat 

consensuel ou un contrat solennel ? », Defrénois 2001, art. 37362, p. 673. V. également cet auteur sur les 

fondements et les fonctions de la forme exigée ad validitatem, telle la protection du consentement des 

personnes qui s’engagent, cette fonction n’étant absolument pas remplie pour le pacs, le greffier ne disposant 

d’aucun pouvoir de vérification sur les consentements.  
47

 P. MALAURIE, « La Convention européenne des droits de l’homme et le droit civil français », J.C.P. 2002, 

éd. G, I, 143, n°9. En l’espèce, l’expression est utilisée par l’auteur pour désigner un droit commun européen 

découlant de la Convention européenne des droits de l’homme.  
48

 V. Y. LEQUETTE, « Quelques remarques à propos du projet de code civil européen de M. von Bar », D. 2002, 

chr. 2202 ; P. MALINVAUD, « Réponse – hors délai – à la Commission européenne : à propos d’un code 

européen des contrats », D. 2002, chr. 2542 ; B. FAUVARQUE-COSSON, « Faut-il un Code civil européen ? », 

R.T.D. Civ. 2002, p. 453. 
49

 F. TERRE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE, Droit civil, Les obligations, Précis Dalloz, 8
ème

 éd., 2002, p. 6, n°5. 
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couple. Il n’en demeure pas moins que la qualification contractuelle est insuffisante pour 

donner toute sa dimension tant au mariage qu’au pacte civil de solidarité. La nature juridique 

mixte du mariage, tout à la fois contractuelle et institutionnelle, n’est plus guère contestée 

aujourd’hui
50

. La qualification juridique du pacs suscite en revanche davantage de 

controverses.
 
Le pacs apparaît au premier abord comme un contrat (C. civ., art. 515-1), que 

certains qualifient de synallagmatique et commutatif
51

. La qualification contractuelle est 

cependant imparfaite. Le Conseil constitutionnel lui-même, après avoir affirmé que le pacs 

est un contrat « spécifique », précise que « la notion de vie commune ne couvre pas 

seulement une communauté d’intérêts et ne se limite pas à l’exigence d’une simple 

cohabitation entre deux personnes »
52

. Derrière le contrat, il y a donc une communauté 

affective et sexuelle. En outre, certaines dispositions sont impératives, et forment ainsi un 

équivalent de régime primaire impératif. Des auteurs ne manquent pas alors de faire le 

rapprochement entre le pacs et le mariage
53

. Le parallèle est notamment patent dans la 

conciliation de règles impératives, d’une part, et contractuelles, d’autre part, pour 

l’organisation d’une communauté de vie.  

Les concubins ont également la possibilité de conclure des contrats. Toutefois, en lui-

même, le concubinage ne peut être qualifié d’acte juridique : « solitaire ou plurielle, la 

volonté n’est en effet susceptible d’engendrer une obligation qu’à la condition de s’être 

manifestée avec fermeté »
54

. Des auteurs avaient ainsi proposé de classer le concubinage 

parmi les faits juridiques et, en particulier, au sein de la catégorie des quasi-contrats
55

. 

Longtemps isolée, l’analyse mérite d’être revisitée à la lumière de deux éléments nouveaux. 

En premier lieu, l’inscription dans le Code civil d’une définition du concubinage constitue, 

pour une partie de la doctrine, un argument supplémentaire en faveur de sa qualification 

                                                 
50

 V. par exemple F. TERRE et D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, la famille, les incapacités, Précis 

Dalloz, 6
ème

 éd., 1996, p. 270, n°337. 
51

 En ce sens, J.-J. LEMOULAND, « Pacte civil de solidarité. Formation et dissolution du pacte civil de 

solidarité », J.C.P. 2000, éd. N, p. 408 ; B. BEIGNIER, « Aspects civils », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, 

décembre 1999, p. 33 ; J.-F. PILLEBOUT, « Pacte civil de solidarité », J.-Cl. Notarial Formulaire, fasc. 10, n°22. 
52

 Cons. constit. 9 novembre 1999, pacs, Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 70 et s., § 28 et 67. 
53

 En ce sens, R. CABRILLAC, « Libres propos sur le P.A.C.S. », D. 1999, chr. 72, pour qui le pacs est bien un 

« mariage bis » ; N. MOLFESSIS, « Pacte civil de solidarité. La réécriture de la loi relative au PACS par le 

Conseil constitutionnel », J.C.P. 2000, éd. G, I, 210, selon lequel « le pacs a vocation à être un mariage bis, un 

décalque du modèle ».  
54

 D. MAZEAUD, note sous Ch. mixte 6 septembre 2002, D. 2002, 2963. 
55

 En faveur de la qualification de fait juridique, V. BONNECASE, Supplément, VI, n°206 et s., cité par 

J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 

2002, p. 718. En faveur de la qualification de quasi-contrat, V. E. LASKINE et A. DUBRUJEAUD, L’union libre 

devant la loi et les tribunaux, Omnes, 1935, n°19 et 63.  

V. aussi M.-T. CALAY-AULOY, « Pour un mariage aux effets limités », R.T.D. Civ. 1988, p. 255. 
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quasi-contractuelle
56

. Qu’une situation de fait reçoive du législateur une définition qui lui est 

propre la transforme inévitablement en une situation juridique, dont le droit ne saurait tolérer 

qu’elle engendre des effets qu’il réprouverait. En second lieu, la récente tendance 

jurisprudentielle à l’extension des quasi-contrats participe, indirectement, à l’alimentation 

des débats
57

. Au visa de l’article 1371 du Code civil, une chambre mixte, après avoir rappelé 

que « les quasi-contrats sont les faits purement volontaires de l’homme, dont il résulte un 

engagement quelconque envers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des 

parties », en a déduit que « l’organisateur d’une loterie qui annonce un gain à une personne 

dénommée sans mettre en évidence l’existence d’un aléa s’oblige, par ce fait purement 

volontaire, à le délivrer »
58

. Dans cet arrêt, non seulement la Cour de cassation consacre un 

nouveau quasi-contrat mais, en outre, ce dernier ne réunit pas les éléments traditionnellement 

attachés à cette catégorie
59

. Si la tendance jurisprudentielle se confirmait, elle devrait 

incontestablement constituer un élément sérieux en faveur de la qualification quasi-

                                                 
56

 En ce sens, H. LECUYER, « Situation de fait, situation de droit ? », Dr. Fam. juin 2001, Repères ; V. GERNEZ, 

« Pour un statut matrimonial unifié, libre, égal et solidaire pour tous », Droit et patrimoine n°68, février 1999, 

p. 99 et s. 

Dès avant l’insertion dans le Code civil d’une définition du concubinage, une partie de la doctrine opposait le 

mariage, institution publique, au concubinage, quasi-contrat privé. En ce sens, B. BEIGNIER, Les régimes 

matrimoniaux, P.U.F., Coll. Que sais-je ?, 1
ère

 éd., 1994, p. 4. 
57

 En ce sens, J. HAUSER, obs. sous Pau, 17 décembre 2001, R.T.D. Civ. 2002, p. 787, n°6 : « l’article 515-8 du 

Code civil tel qu’il résulte de la loi de 1999 appelle une normalisation du statut des concubins, parallèle 

quoique inférieur à celui des pacsés et le cadre d’un quasi-contrat de vie en commun, accompagné d’une 

application assouplie des sociétés de fait, pourrait bien y répondre ». 
58

 Ch. mixte 6 septembre 2002, D. 2002, 2963, note D. MAZEAUD ; Contrats, concurrence, consommation 2002, 

comm. n°151, note G. RAYMOND ; J.C.P. 2002, éd. E, 1687, note G. VINEY. 

Le regain de vitalité des quasi-contrats peut également se réclamer d’un autre arrêt d’une chambre mixte de la 

Cour de cassation rendu le 12 avril 2002 (D. 2002, 2433, note C. AUBERT DE VINCELLES). La Cour de cassation 

déclare en effet que l’action en répétition des sommes indûment versées « relève du régime spécifique des 

quasi-contrats » et ne peut dès lors être soumise à la prescription prticulière de l’article 2277 du Code civil. Or, 

la Cour aurait pu se contenter d’affirmer l’autonomie de l’action en répétition de l’indu. Il est néanmoins 

difficile de déterminer les raisons qui ont animé les magistrats et les conséquences qu’ils souhaitent faire 

découler de cette affirmation.  

L’article 1371 du Code civil a certes toujours été considéré comme susceptible de développements autres que 

les deux quasi-contrats traités dans le Code civil : la gestion d’affaires et le paiement de l’indu. On sait que la 

Cour de cassation, dans un célèbre arrêt de 1892, a admis l’action de in rem verso sous certaines conditions, 

ajoutant ainsi un troisième quasi-contrat à la liste du Code civil (Civ. 15 juin 1892, D.P. 1892, 1, 596). Dans sa 

majorité, la doctrine ne se montre cependant guère favorable à l’extension de la catégorie des quasi-contrats. 

V. par exemple H. J. L. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, Tome 2, Obligations. Théorie générale, 

Volume 1, 9
ème

 éd., 1998, par F. CHABAS, p. 790, n°650. Contra, V. J. HONORAT, « Rôle effectif et rôle 

concevable des quasi-contrats en droit actuel », R.T.D. Civ. 1969, p. 653, et, plus récemment, M. DOUCHY, La 

notion de quasi-contrat en droit positif français, Economica, Coll. Droit civil, 1997. Une conception novatrice 

des quasi-contrats tend en effet à y intégrer toutes les obligations qui ont pour origine un fait volontaire et dont 

le régime ressemble peu ou prou à celui des obligations contractuelles. Il en serait ainsi notamment des contrats 

forcés ou fortuits. 
59

 Nul doute en effet que le fait volontaire de l’entreprise de correspondance n’était pas désintéressé et qu’il 

n’était pas question de rétablir, au nom de l’équité, un déséquilibre patrimonial intervenu au profit du débiteur. 

V. D. MAZEAUD, note précit. sous Ch. mixte 6 septembre 2002. 
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contractuelle du concubinage. Dès lors, en effet, que la catégorie des quasi-contrats n’est 

plus conçue comme une catégorie homogène, pourquoi n’y rangerait-on pas la situation 

créée par le concubinage ? Il n’en demeure pas moins que la qualification quasi-contractuelle 

ne résoud rien, sauf à inventer son régime. La découverte d’un droit commun du couple 

pourrait alors présenter l’intérêt de participer à l’élaboration du régime de ce nouveau quasi-

contrat, en s’efforçant de concilier, à l’instar du mariage et du pacs, réglementation imposée, 

d’une part, et réglementation négociée, d’autre part.  

19. Dans une « quête d’un couple fondateur »
60

, de nombreuses études doctrinales 

récentes s’attachent à mettre en exergue les analogies entre les différents couples, au point de 

dessiner une notion juridique de couple
61

. L’effort doctrinal mérite cependant d’être 

poursuivi, relativement aux aspects patrimoniaux du couple. L’étude sera ainsi circonscrite à 

la recherche d’un droit commun patrimonial du couple ordonné autour de l’entraide entre ses 

membres. 

 

2.   Le champ de l’étude : de la recherche d’un droit commun du couple fondé sur 

l’entraide patrimoniale entre ses membres 

 

20. Deux lignes de convergence entre les différents couples peuvent être 

soulignées, lesquelles constituent autant de fondements possibles de la notion juridique de 

couple et d’un droit commun qui lui serait applicable : l’enfant ou l’entraide. La première 

d’entre elles sera cependant exclue de l’étude. 

 

21. Les écrits doctrinaux relatifs à l’existence d’une notion juridique de couple 

s’accordent sur l’incroyable force du besoin d’unité dans la filiation face au pluralisme des 

couples et à la fragilité des unions
62

. Indépendamment du statut des parents et de toute 

communauté de vie, il est en effet souhaitable que ces derniers soient unis autour de 

l’entretien et de l’éducation de l’enfant dont ils sont les auteurs. Dans cette perspective, le 

couple se caractérise par l’existence d’un lien parental entre les époux ou les concubins. Et, 

en effet, l’enfant a servi de fondement à la construction d’une notion juridique de couple 

parental inscrit dans l’article L. 152-2 du Code de la santé publique relatif à l’accès aux 

                                                 
60

 C. BRUNETTI-PONS, « Réflexions autour de l’évolution du droit de la famille », Dr. Fam. 2003, chr. n°15, 

n°17 et s. 
61

 V. en particulier le premier ouvrage dédié à la recherche d’une notion juridique de couple : La notion 

juridique de couple, sous la dir. de C. BRUNETTI-PONS, Economica, 1998. V. aussi les références citées 

précédemment. 
62

 En ce sens, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Modèles et normes en droit contemporain de la famille », in 

Mélanges Christian Mouly, Litec, 1998, p. 292. 
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techniques de procréation médicalement assistée, ainsi que dans les nouvelles règles de 

l’autorité parentale
63

, issues de la loi du 4 mars 2002. Ces dernières ne reposent plus 

désormais sur la famille légitime unie : un droit commun de l’autorité parentale est 

applicable à tous les enfants nés en mariage ou hors mariage
64

.  

L’existence de règles communes à tous les couples de parents, indépendamment des liens 

qui unissent leurs membres, ne conduit cependant aucunement à nier les spécificités du 

couple parental uni par les liens du mariage. Ce dernier, en tant qu’il est une structure 

d’accueil des enfants du couple, connaît des règles propres, au premier rang desquelles 

figure la présomption de paternité. La notion de couple parental, comme toute notion 

juridique, n’a alors pour objectif que de souligner les règles communes à tous les couples, 

l’autorité parentale conjointe en étant le témoin le plus significatif. A cet égard, l’entraide 

domine l’organisation des relations patrimoniales entre les parents, mais uniquement en ce 

qu’elles sont relatives à l’enfant. Il en est ainsi de la contribution à l’entretien de l’enfant 

(C. civ., art. 371-2). Toutefois, réserve faite des devoirs à l’égard de l’enfant, la notion de 

couple parental exclut toute organisation des relations entre ses membres. 

 

22. Il est remarquable d’observer qu’un droit commun du couple ait été découvert 

par le prisme de l’enfant, de la même façon que les relations de couple hors mariage ont 

d’abord été appréhendées par leurs conséquences, c’est-à-dire précisément par l’enfant, à 

travers le statut de la filiation naturelle
65

. Risquons ainsi l’hypothèse selon laquelle la 
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 Sur la promotion du couple parental, V. C. BRUNETTI-PONS, « L’émergence d’une notion de couple en droit 

civil », R.T.D. Civ. 1999, p. 27 ; P. MURAT, « Couple, filiation, parenté », in Des concubinages. Droit interne, 

droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 59 et s. 
64

 H. FULCHIRON, « L’autorité parentale rénovée (Commentaire de la loi du 4 mars 2002 relative à l’autorité 

parentale) », Defrénois 2002, art. 37580, p. 959. Dès les lois du 22 juillet 1987 et du 8 janvier 1993, le 

législateur avait eu pour objectif de « permettre la survie du couple parental au-delà de la rupture du couple 

conjugal », d’une part, et de faciliter l’exercice en commun de l’autorité parentale pour les enfants nés hors 

mariage, d’autre part. La loi du 4 mars 2002 est allée plus loin : elle ne distingue plus selon que l’enfant est né 

en mariage ou hors mariage. Les règles mises en place sont communes aux différentes hypothèses, sous réserve 

de quelques adaptations. Plus encore, les termes de filiation « légitime » ou « naturelle » ont disparu des textes. 

V. aussi A. GOUTTENOIRE-CORNUT, « La consécration de la coparentalité par la loi du 4 mars 2002 », 

Dr. Fam. 2002, chr. n°24. 

La réforme du nom de famille peut également être invoquée au soutien d’un droit commun du couple parental 

dans la mesure où les règles de dévolution du nom ne sont plus articulées autour du clivage famille 

légitime/famille naturelle. La loi du 4 mars 2002 a en effet fait figurer les règles nouvelles dans le chapitre 1 du 

titre consacré à la filiation intitulé « Dispositions communes à la filiation légitime et à la filiation naturelle ». 

V. J. MASSIP, « La loi du 4 mars 2002 relative au nom de famille », Defrénois 2002, art. 37563, p. 795, spéc. 

p. 796, n°3. L’identité de régime entre filiations légitime et naturelle semble n’être cependant qu’un « faux-

semblant » (F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Commentaire de la loi relative au nom de famille », R.J.P.F. juillet-

août 2002, p. 7 et s.).  
65

 A l’inverse, il est arrivé aux juges de la Cour européenne des droits de l’homme de déduire la vie familiale 

entre l’enfant et le parent de l’existence d’une vie familiale entre ses parents (Cour E.D.H. 26 mai 1994, 

Keegan c/ Irlande, Série A, n°290 ; 27 octobre 1994, Kroon c/ Pays-Bas, série A, n°297-C). V. F. SUDRE et 
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création d’un droit commun du couple par l’enfant constituerait le préalable indispensable à 

la recherche d’un droit commun des relations entre les membres du couple.  

Et, de fait, les liens entre les membres du couple, indépendamment de l’existence 

d’enfant, doivent à présent faire l’objet d’une réflexion approfondie, laissée à l’écart par une 

société souvent plus préoccupée du sort de l’enfant que de celui de ses auteurs. L’objet de 

l’étude ne portera donc pas sur la reconnaissance du couple par ses œuvres
66

, mais sur les 

rapports entre les membres du couple, indépendamment de l’existence d’un enfant. 

 

23. A côté de l’enfant, la solidarité – autrement dit le lien d’entraide – apparaît, 

selon une partie de la doctrine, comme l’unique fondement de la construction d’une notion 

juridique de couple
67

. Le législateur ne s’y serait du reste pas trompé, en nommant le 

nouveau contrat de couple pacte civil de solidarité. Bien que les deux mots soient compris 

comme des synonymes dans le langage courant
68

, le choix du terme entraide a notre 

préférence par rapport à celui de solidarité. Tout d’abord, l’entraide met l’accent sur le 

caractère mutuel de l’aide. Ensuite, la solidarité est parfois définie comme « une dépendance 

réciproque »
69

. Or, si elle existe, la dépendance entre les membres d’un couple n’est pas 

toujours réciproque ; elle est même fréquemment unilatérale. Enfin, le droit commun des 

obligations reconnaît un sens juridique précis à la solidarité, entendue comme un mécanisme 

faisant obstacle à la division des dettes et des créances (C. civ., art. 1197 et 1200), sens 

auquel notre hypothèse ne se limite nullement. Pour ces différentes raisons, nous utiliserons 

le plus souvent le terme d’entraide pour qualifier le fondement d’un droit commun du 

couple. 

L’entraide semble en effet constituer le dénominateur commun des dispositions 

organisant les rapports entre époux ou entre partenaires d’un pacte civil de solidarité, qu’il 

                                                 
alii, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, P.U.F., Coll. Thémis Les grandes 

décisions de jurisprudence, 1
ère

 éd., 2003, n°42, p. 374. 
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 J. CARBONNIER, « Le mariage par les œuvres ou la légitimité remontante », in Mélanges dédiés à Gabriel 

Marty, Université des sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 255. 
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 A. SUPIOT, « Les mésaventures de la solidarité civile (Pacte civil de solidarité et système d’échanges 

locaux) », Dr. Soc. 1999, p. 68 et s. ; « La fonction anthropologique du droit », Revue Esprit, février 2001, 

p. 151 et s. ; V. GERNEZ, « Pour un statut matrimonial unifié, libre, égal et solidaire pour tous », Droit et 
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 Le Grand Robert de la langue française, Tome 6, 2
ème

 éd., 2001, V° Solidarité. 
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s’agisse de la participation aux charges de la vie commune ou de l’association de l’un à 

l’enrichissement de l’autre. De manière certes plus diffuse, du fait de l’éparpillement des 

règles attachant des conséquences au concubinage simple, l’entraide au sein de l’union libre 

se révèle également un fondement commun aux dispositions qui lui associent des 

conséquences juridiques. Il en est ainsi de la règle jurisprudentielle selon laquelle le 

concubinage du créancier ou du débiteur d’une pension alimentaire ou d’une prestation 

compensatoire doit être pris en considération. L’aide que s’apportent les concubins est en 

effet susceptible d’interférer dans l’évaluation des besoins et des ressources des parties. De 

même, l’entraide entre les concubins justifie que l’un d’entre eux puisse obtenir réparation 

pour le préjudice subi par lui du fait du décès accidentel de son compagnon. Le législateur 

lui-même n’hésite pas à présumer l’entraide des concubins pour y attacher des conséquences 

juridiques. L’article R. 524-1 du Code de la sécurité sociale, qui dispose que la vie maritale 

met fin à l’allocation de parent isolé, nécessite en effet que l’on envisage le concubinage 

comme une source d’entraide qui fait cesser l’isolement. Du reste, les auteurs anciens qui 

qualifiaient le concubinage de fait juridique ou de quasi-contrat, estimaient qu’il pouvait ou 

devait en être déduit des obligations d’entraide dans les diverses circonstances de la vie
70

.  

Ce premier inventaire sommaire fait ainsi apparaître la caractéristique commune des 

situations évoquées : l’entraide qui unit les membres d’un couple. Dans chacun des cas, on 

constate en effet qu’il est question des effets de l’entraide, de la mesure de celle-ci, ou 

encore de son extinction. L’entraide entre les membres du couple peut ainsi être envisagée 

comme le fondement d’une notion juridique de couple et, corrélativement, de l’élaboration 

d’un droit commun. Toutefois, l’aide mutuelle peut être appréhendée sous un double aspect, 

extrapatrimonial ou patrimonial.  

 

24. S’agissant de l’entraide dans les relations personnelles, le droit doit être 

discret, même s’il ne l’ignore pas et la respecte
71

. S’il est de sa mission, en tant que 

discipline normative destinée à l’édiction de règles de conduite et à l’organisation de 

rapports sociaux, de proposer aux membres d’un couple la possibilité de souscrire un 

engagement personnel comportant notamment une obligation d’assistance, de telles 

obligations ne sauraient en revanche être imposées aux autres formes de vie en couple. 

D’une part, le droit ne peut pas tout. Ainsi, l’entraide d’ordre affectif renvoie plutôt chacun à 
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 V. supra, notes 55 et 56.  
71

 « L’absence apparente de la vie affective du couple dans le droit n’est pas ignorance, mais 

respect » (C. LABRUSSE-RIOU, « Couple et lien affectif », in La notion juridique de couple, sous la dir. de 

C. BRUNETTI-PONS, Economica, 1998, p. 78). 

Plus généralement, sur les difficultés de l’appréhension de l’affection par le droit, V. J. et A. POUSSON, 

L’affection et le droit, Ed. du C.N.R.S., 1990.  
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sa conscience et à ses sentiments. D’autre part, le droit ne veut pas tout. Le droit propose un 

engagement personnel : le mariage. Libre aux membres d’un couple d’y souscrire ou non. 

Libre à eux de conclure des pactes ou des contrats qui resteront dans le non droit et dans 

lesquels ils fixeront leur manière de voir le couple : fidélité ou non, cohabitation ou non, 

enfants ou non, durée déterminée ou non. 

L’amour et la solidarité extrapatrimoniale que celui-ci  entraîne sont ainsi disciplinés par 

l’engagement
72

. Dès lors, la notion juridique de couple ne saurait avoir pour fondement la 

solidarité extrapatrimoniale entre ses membres
73

. 

.  

25. L’entraide extrapatrimoniale à laquelle les membres du couple se seront 

engagés exerce naturellement, à certaines occasions, une influence. Néanmoins, le champ de 

la présente étude se limitera à la recherche d’un droit commun patrimonial du couple, 

ordonné autour de l’entraide entre ses membres, dont il conviendra d’étudier les 

manifestations et les degrés.  

Sous l’angle de l’entraide dans les relations patrimoniales, la notion de couple a fait 

l’objet d’une étude approfondie en droit social
74

. Le couple en droit social se caractérise 

ainsi par un « lien économique de proximité », d’abord réduit à la notion de personne à 

charge puis élargi à la mise en commun des ressources. Les solutions du droit social ne 

parviennent cependant pas à résoudre tous les problèmes juridiques nés de la vie en couple. 

En outre, le critère du « lien économique de proximité » ne peut être transposé en tant que tel 

au droit civil : il existe des situations juridiques pour lesquelles la conception du couple que 

se fait le droit social se révèle insuffisante.  

De manière générale, la plupart des autres branches du droit privé font référence à la 

notion de couple, ou, à tout le moins, sont concernées par celle-ci
75

. Le cadre d’analyse 

retenu pour l’étude d’un droit commun patrimonial du couple est cependant restreint au droit 

                                                 
72

 En ce sens, R. SAVATIER, Le droit, l’amour et la liberté, L.G.D.J., 2
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 éd., 1963, p. 11. 
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affectif ».  
74

 A.-M. GILLES, Le couple en droit social, Economica, 1997. 
75

 Il en est ainsi du droit du travail. La chambre sociale de la Cour de cassation a en effet jugé que le lien de 

subordination n’était pas nécessaire pour que la législation du droit du travail s’applique au conjoint salarié du 

chef d’entreprise (C. du trav., art. 784-1, applicable également aux partenaires d’un pacs). V. F. FAVENNEC-

HERY, « Les relations professionnelles entre époux ou le travail sans la subordination. Cass. Soc. 6 novembre 

2001, Bouvard c./ Zanaria », Dr. Soc. 2002, p. 403. Or, la difficulté soulevée dans le droit du mariage se 

retrouve dans l’hypothèse de l’union libre : la liberté dans le couple et l’égalité entre ses membres peut-elle 
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La notion de couple intéresse également le droit fiscal : V. D. GRILLET-PONTON, « La fiscalité du pacs. Force et 

faiblesses du nouveau statut », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes 

offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 271. 
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civil. L’objet de cette thèse n’est donc pas de comparer les situations réservées au couple 

dans le droit social, fiscal, pénal ou encore commercial. En revanche, un recours ponctuel à 

ces différentes matières permet de mettre en évidence des éléments de comparaison. De la 

même manière, si l’étude ne s’inscrit pas dans le droit comparé, celui-ci offre toutefois des 

éclairages précieux. La démarche adoptée concerne donc exclusivement la recherche, en 

droit civil interne, d’un droit commun patrimonial du couple sous l’égide de l’entraide.  

 

3.   L’objet de l’étude : de la vocation du droit à élaborer un droit commun patrimonial 

du couple sous l’égide de l’entraide et de la définition du couple 

 

26. La proposition d’élaborer un droit commun patrimonial du couple sous 

l’égide de l’entraide entre ses membres n’est certes pas nouvelle
76

. Peu de développements 

d’ensemble lui sont cependant consacrés, sans doute parce que cette proposition se heurte à 

deux objections de principe qui, aux yeux de beaucoup, paraissent dirimantes.  

La recherche d’un droit commun patrimonial du couple placé sous l’égide de l’entraide 

entre ses membres implique en effet d’admettre que le droit a vocation à intervenir dans la 

sphère privée des couples pour proposer, voire imposer, des règles dominées par la 

solidarité.  

En outre, la recherche d’un droit commun du couple commande de donner de ce dernier 

une définition précise, en dépit du fait qu’à l’instar des concubinages qu’il doit englober, le 

couple apparaît comme un « phénomène polymorphe »
77

, rebelle à toute définition uniforme. 

 

27. La vocation du droit à régir les rapports patrimoniaux entre les membres 

du couple sous l’égide de l’entraide – La question est moins ardue s’agissant des deux 

formes de couple – dites statutaires – que sont le mariage et le pacs. Dans ces deux 

hypothèses, les membres du couple ont en effet choisi de soumettre à la loi l’organisation de 

leurs relations patrimoniales. La réflexion existe néanmoins quant aux raisons d’une 

organisation dominée par la solidarité. S’agissant de la troisième forme de vie en couple, non 

statutaire – le concubinage simple – il faut se demander si le droit, parce qu’il est une 

                                                 
76

 V. par exemple B. BEIGNIER, « Pacte civil de solidarité : problème quant à l’acte authentique (A propos du 
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 G. CORNU, Droit civil, La famille, Montchrestien, Coll. Domat Droit privé, 7
ème

 éd., 2001, p. 85, n°45. 
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discipline normative, doit, à ce titre, organiser les rapports patrimoniaux entre les concubins 

alors même que ces derniers ont choisi de ne pas se soumettre à la loi.  

Il est banal de rappeler que tout système de droit, toute institution juridique, toute règle 

de droit en particulier, repose sur un équilibre entre différents principes politiques – 

conservatisme, libéralisme, socialisme – et philosophiques – justice, utilité, sécurité et 

progrès social
78

. La démonstration selon laquelle le droit a vocation à organiser les rapports 

entre les membres du couple sous l’égide de l’entraide doit dès lors être opérée au regard de 

l’équilibre à trouver, dans notre société et à notre époque, entre les différents principes et 

finalités qui inspirent le droit.  

 

28. La vocation du droit à organiser les relations patrimoniales entre les membres 

du couple peut ainsi être étudiée à l’aune des principes politiques qui inspirent le droit.  

Le principe conservateur peut être compris comme militant pour la conservation en l’état 

du droit positif, en l’espèce pour l’absence de principe de toute réglementation d’ensemble 

du concubinage simple. En effet, ce principe « présume la supériorité de ce qui existe, des 

traditions et des coutumes admises, des règles et institutions reconnues »
79

. Ce principe peut 

cependant être mis en échec par les forces réformatrices en action. De fait, la révolte des faits 

contre le droit trouve aujourd’hui, en droit positif, de multiples traductions, telles les 

décisions jurisprudentielles frondeuses qui transposent certaines règles du mariage aux 

relations entre concubins ou le droit social qui prend en considération la réalité des 

situations.  

Le principe libéral, aux termes duquel il vaut mieux laisser les hommes libres plutôt que 

de les contraindre, milite contre le fait d’imposer des règles aux concubins qui ont choisi de 

ne pas se soumettre à la loi. Toutefois, les excès et les insuffisances du libéralisme ont été 

suffisamment démontrés. Il est aujourd’hui inconcevable de laisser les relations sociales à la 

totale liberté des particuliers tant elle conduit à ignorer les devoirs des hommes, entre eux et 

envers la société, et donne lieu à des abus tragiques
80

. Du reste, il faut nuancer le lieu 

commun selon lequel les relations familiales ou quasi-familiales aspireraient à un recul du 

droit
81

. Dans le couple, il faut enfin observer, pour reprendre le mot de LACORDAIRE, que 

c’est la liberté qui opprime et la réglementation qui libère
82

. 
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Le principe socialiste milite, a priori, pour la réglementation des relations patrimoniales 

entre les membres d’un couple, indépendamment du choix de ces derniers de se soumettre à 

la loi. Néanmoins, la réglementation doit être conçue dans l’intérêt général. Le principe 

socialiste postule en effet un système destiné à faire prévaloir le bien général sur les intérêts 

particuliers. Dès lors, déterminer s’il est de l’intérêt général de réglementer les rapports entre 

les membres du couple implique d’identifier si une telle réglementation répond aux finalités 

philosophiques essentielles du droit que sont la justice, l’utilité, le progrès social et la 

sécurité.  

 

29. A cet égard, si elle ne peut être ignorée comme facteur d’évolution du droit, la 

seule augmentation numérique des couples hors mariage et leur inscription dans la durée
83

 ne 

saurait, à elle seule, justifier l’organisation par le droit des relations patrimoniales entre leurs 

membres. D’un côté, « si la loi ne peut être la traduction parlementaire des études 

sociologiques, elle a pourtant vocation à ordonner les comportements et ne peut donc 

durablement être trop différente de ces derniers »
84

. Selon Monsieur BEIGNIER, « ce que la 

société civile admet, le droit civil ne peut l’ignorer, sauf à ne pas être le droit civil »
85

. D’un 

autre côté, le droit n’est pas l’instrument servile des faits. Il ne doit intégrer l’évolution des 

faits sociaux qu’à la condition que cette intégration soit conforme aux finalités précitées. A 

l’inverse, le droit a la possibilité d’ignorer les faits sociaux, si cette fiction est conforme à ses 

idéaux
86

.  

Dans le débat sur l’adaptation du droit aux faits, il existe, entre les deux extrêmes, une 

position intermédiaire : « elle consiste à admettre que de tels faits puissent parfois être 

retenus, ceci représentant, non pas la simple réalisation d’une inéluctable adaptation du 

droit au fait sous la pression duquel il n’y aurait d’autre solution que de céder, mais plutôt 

la conséquence d’un libre-choix de la part du législateur ou du juge qui auraient pu aussi 

décider de ne pas tenir compte de ces faits ; dans ce choix entrent aussi bien des 

considérations liées aux réalités que des données idéales tenant à l’existence de valeurs à 

promouvoir ou à la recherche du bien commun ou de l’intérêt général »
87

. Cette position est 

celle du droit français qui appréhende parfois le concubinage simple comme une situation de 
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fait au sens juridique du terme, autrement dit comme une sorte d’ersatz du mariage
88

. 

Monsieur LEVENEUR déplore alors la perturbation de l’ordre juridique positif qui résulte de 

la prise en considération du mariage de fait par le législateur ou par le juge
89

. On peut 

effectivement adhérer à cette critique dans la mesure où l’absence d’organisation et de 

systématisation est source d’insécurité et d’injustice. Sans doute cette étape et ses 

inconvénients étaient-ils toutefois nécessaires à la prise de conscience que le concubinage 

n’est pas nécessairement un doublet du mariage
90

, la réglementation de l’union libre 

n’impliquant pas par conséquent la reconnaissance d’un mariage par possession d’état. 

La conception de l’union libre comme situation de fait, décalque imparfait de la situation 

de droit correspondante qu’est le mariage, doit en effet être dépassée pour imaginer une 

réglementation du fait en lui-même, du couple de concubins en tant que tel.  

 

30. La dialectique entre justice, utilité, progrès social et sécurité peut ainsi 

conduire à envisager la réglementation des relations patrimoniales entre les membres du 

couple, indépendamment du statut de celui-ci. Un droit commun patrimonial du couple placé 

sous l’égide de l’entraide répond en effet à la quadruple finalité du droit et, tout d’abord, à 

l’idéal de justice.  

Il est sans doute délicat de se référer à un droit naturel, à l’existence d’une justice idéale 

supérieure au droit positif, à laquelle tout système juridique doit tendre, eu égard à son 

contenu essentiellement variable. Cependant, il est rationnellement possible de constater, en 

droit positif, un certain nombre d’injustices. Il en est ainsi de la concubine qui, après des 

années de vie commune consacrées à l’entretien du foyer et à l’éducation des enfants, se 

trouve abandonnée par son compagnon, sans ressources ni perspective professionnelle. 

Même SAVATIER, pourtant fortement opposé au concubinage, affirmait que le droit positif se 

doit de consacrer « des devoirs d’humanité et de justice »
91

. L’appréciation de telles 

injustices est certes empreinte de subjectivité, confrontée à la conception que chacun se fait 

de la morale. Toutefois, ainsi que l’écrivait RIPERT « un juriste ne doit pas seulement être le 

technicien habile qui rédige ou explique avec toutes les ressources de l’esprit des textes de 

loi ; il doit s’efforcer de faire passer dans le droit son idéal moral, et, parce qu’il a une 
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mariage de fait) et p. 425, n°345 et s. (le juge face au mariage de fait). 
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 Monsieur LEVENEUR lui-même reconnaît que la perturbation du droit positif est susceptible d’annoncer le 

droit de demain (op. cit., p. 474, n°378). 
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ème

 éd., 1963, p. 151 
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parcelle de la puissance intellectuelle, il doit utiliser cette puissance en luttant pour ses 

croyances »
92

. Il est en effet une illusion que « d’espérer que la science du droit soit jamais 

neutre, ni la science du droit séparée de sa création... Le droit n’est pas un objet pur ; il 

n’existe pas, on le fait. Et qu’il en ait ou non conscience le juriste défend une cause. Décrire 

pour lui, c’est choisir »
93

.  

Il est vrai que la jurisprudence, usant des ressources du droit commun, tente de remédier 

aux injustices auxquelles elle se trouve confrontée. Dès 1935, ESMEIN suggérait que la 

jurisprudence donne « une solution aux problèmes qui se posent avec acuité » et reconnaisse 

l’union libre « comme un lien légal... pour lui faire produire les effets que le sentiment 

public réclame avec force »
94

. De fait, la jurisprudence découvre parfois l’existence de 

sociétés créées de fait entre les membres du couple, à l’unique fin de faire participer la 

concubine à l’enrichissement de son concubin. Ou bien elle constate l’existence d’une 

promesse d’exécuter l’obligation naturelle de porter secours à son compagnon, laquelle 

donne alors naissance à une obligation civile. Deux hypothèses se présentent alors. Tantôt 

les magistrats se montrent rigoureux s’agissant des conditions d’ouverture et d’application 

des recours du droit commun ; ces recours sont alors aléatoires et les résultats fréquemment 

insuffisants. Tantôt la jurisprudence fait preuve de tolérance et admet que le droit commun 

puisse servir d’ersatz de régime matrimonial aux concubins. Le droit commun est alors 

« concubinarisé »
95

 pour atteindre cet objectif. Quelle que soit l’hypothèse, le droit manque à 

l’une ou l’autre de ses finalités. Dans la première, le recours au droit commun ne parvient 

pas à réparer les injustices et le droit manque alors à sa finalité d’établir des règles justes. 

Dans la seconde hypothèse, la déformation du droit commun ne contribue pas au progrès du 

droit : destinée à pallier les lacunes du droit, elle conduit à rendre spécifiques des 

mécanismes et des institutions destinés au plus grand nombre. Il devient ainsi difficile de 

justifier l’application rigoureuse des conditions d’ouverture de l’action de in rem verso 

lorsqu’elle est exercée en dehors de la sphère familiale ou quasi-familiale.  

 

31. Une réglementation des relations patrimoniales entre les membres d’un couple 

sous l’égide de l’entraide répond, en outre, à l’objectif d’utilité, sans verser dans 

l’utilitarisme que caractérise plutôt l’utilisation déformée du droit commun. Une 

réglementation est, en premier lieu, utile aux membres du couple eux-mêmes. En effet, la vie 
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 G. RIPERT, La règle morale dans les obligations civiles, L.G.D.J., 4
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 éd., 1949, p. 29, n°18. Sur les 
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 M. VILLEY, Leçons d’histoire sur la philosophie du droit, Dalloz, 1962, p. 291. 
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 P. ESMEIN, « Le problème de l’union libre », R.T.D. Civ. 1935, p. 748. 
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entre eux », J.C.P. 1990, éd. G, I, 3440. 
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en couple crée, inéluctablement, des situations de dépendance entre ses membres. On peut le 

regretter et préférer qu’une philosophie d’autonomisation imprègne les relations dans le 

couple, que chaque adulte assume son propre sort et refuse de dépendre économiquement de 

sa parenté, entendue au sens large
96

. Néanmoins, en l’état actuel des choses, ces situations de 

dépendance existent et imposent une réglementation de l’entraide. Utile aux membres du 

couple, cette réglementation l’est également, en second lieu, à la société. La crise de l’Etat 

providence – dans l’impossibilité de fournir les moyens nécessaires à tous ceux qui en ont 

besoin – et la crise des solidarités familiales traditionnelles appellent en effet le besoin de 

solidarités privées, lesquelles se manifestent aujourd’hui davantage dans cet espace clos que 

constitue le couple que dans la famille entendue largement : « dans une société très 

déstructurée, urbanisée, le couple est une réponse, au niveau de l’infiniment petit, à la 

disparition des structures intermédiaires »
97

. L’utile rejoint alors le juste dans une belle 

harmonie, et dément ainsi l’affirmation selon laquelle la société ne trouverait aucun intérêt à 

un statut légal de l’union libre
98

.  

Un dernier argument plaide en faveur de l’utilité d’une réglementation de toutes 

situations de couple : l’idée de la loi pédagogue
99

. En sanctionnant des comportements 

déloyaux et en réparant les conséquences injustes qui peuvent en résulter, la loi contribue en 

effet à imposer un certain nombre de valeurs. Les caractères thérapeuthique et pédagogue de 

la loi s’allient ainsi en faveur d’une réglementation du couple, en dépit du fait que ses 

membres n’ont pas choisi d’adhérer à un statut légal.  

 

32. L’on attend cependant du droit qu’il garantisse la sécurité, autrement dit que 

l’on puisse prévoir la solution à des problèmes juridiques et que cette solution puisse être 
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appliquée, au besoin par la contrainte. L’impératif de sécurité semble par conséquent 

s’opposer à ce que l’on découvre a posteriori des règles applicables aux concubins simples 

alors que ces derniers n’étaient pas conscients d’y être soumis. Néanmoins, l’imprévisibilité 

ne découle-t-elle pas actuellement de l’utilisation du droit commun par la jurisprudence dans 

le contentieux du concubinage, laquelle, alternativement, fait une application rigoureuse des 

mécanismes du droit commun ou les déforme, les justiciables ne pouvant, dès lors, prévoir 

l’issue du procès ? L’impératif de sécurité peut, en outre, être battu en brèche par les autres 

finalités du droit que sont la justice, l’utilité et le progrès.  

D’autant qu’il est toujours temps, au stade de la mise en œuvre de la réglementation, de 

faire une place au respect de la sécurité. Une fois démontré que le droit a vocation à régir les 

rapports patrimoniaux dans le couple sous l’égide de l’entraide, la question se pose en effet 

de sa mise en œuvre. La possibilité d’une conceptualisation du couple impose alors de 

ramener à quelques lignes simples la diversité des espèces, autrement dit de proposer une 

définition du couple qui fera l’objet de notre recherche.  

 

33. Une définition du couple – A notre sens, la définition du couple n’existe 

pas ; l’accent est donc intentionnellement porté sur le caractère indéfini de l’article. La 

notion de couple est en effet moins conceptuelle que fonctionnelle : il n’existe pas un critère 

unique permettant d’en déterminer une fois pour toutes le contenu, car seule sa fonction lui 

confère sa véritable unité
100

. Dès lors, la définition du couple prise comme hypothèse de 

recherche
101

 est nécessairement fonction de l’objet et du domaine de l’étude. La recherche 

d’une notion juridique de couple aux fins de dégager un droit commun patrimonial conduit 

ainsi à retenir une définition du couple différente de celle qui servirait de fondement à la 

recherche d’un droit commun du couple parental.  
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 L’hypothèse selon laquelle la notion de couple serait fonctionnelle a été formulée par Monsieur LECUYER 
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J. RUBELLIN-DEVICHI, Ed. du C.N.R.S., 1986). 
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l’homme, sous la dir. de F. SUDRE, Bruylant, Coll. Droit et Justice, Bruxelles, 2002, p. 63). 
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34. La définition du couple dans la recherche d’un droit commun patrimonial 

pourrait être fondée sur les critères cumulatifs suivants.  

Conformément à sa définition générale
102

, le couple rassemblerait deux personnes.  

Celles-ci pourraient être de sexe différent ou de même sexe. Le besoin d’organisation 

patrimoniale et l’entraide adoptée comme principe directeur de sa mise en œuvre ne 

semblent pas, en effet, tributaires de la différence des sexes
103

. La loi introduisant le pacte 

civil de solidarité confirme du reste ce point de vue.  

La sexualité devrait, en outre, participer de la symbolique du lien unissant ces deux 

personnes. Le droit n’est pas en effet « un simple outil de gestion ou de police : il a aussi, 

peut-être d’abord, une fonction instituante au sens où il contribue à mettre en place, dans le 

langage de la loi commune, un certain nombre de distinctions anthropologiques majeures », 

parmi lesquelles figure celle qui distingue le lien qui autorise la relation sexuelle du lien qui 

l’exclut, voire l’interdit
104

. Il entre ainsi dans la mission du droit de classer des types de liens 

humains. Dans cette perspective, un couple sans relations sexuelles forme toujours un couple 

car la sexualité participe de la symbolique de son lien. En revanche, deux amants incestueux 

ne devraient pas former un couple, la réglementation de leurs relations patrimoniales 

heurtant la prohibition de l’inceste.  

La communauté de vie du couple devrait ainsi s’entendre d’une communauté de lit et de 

toit. La seule cohabitation, si elle est, selon Madame DEKEUWER-DEFOSSEZ, de l’essence du 

couple
105

, est en effet insuffisante. De fait, la cohabitation comprend des situations qui 

n’impliquent en aucune façon la communauté de vie de ceux qui partagent la même 

habitation
106

. L’exigence d’une communauté de vie permettrait ainsi de requérir, 

pudiquement, des relations sexuelles entre les cohabitants, afin que ceux-ci forment un 

couple. La communauté de résidence est cependant primordiale pour trois raisons. Tout 

d’abord, elle est le signe extérieur d’une communauté de lit mais également d’une 

communauté affective et intellectuelle, autrement dit d’une volonté de vivre à deux. La 

cohabitation est ainsi exigée pour le mariage (C. civ., art. 215, al. 1
er

). Le législateur ne s’y 
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est pas trompé qui fait de la vie commune un élément de définition du pacs et du 

concubinage simple (C. civ., resp. art. 515-1 et 515-8)
107

. Les contraintes professionnelles 

peuvent cependant conduire les membres du couple à n’avoir une vie commune qu’à 

intervalles plus ou moins réguliers. Dans cette hypothèse, l’accent sera mis sur l’élément 

intentionnel de la communauté de vie, plus encore que sur son élément matériel
108

. Ensuite, 

l’exigence d’une cohabitation est justifiée par le fait qu’elle est le lieu naturel de l’entraide. 

Enfin, la vie commune permet à l’union sexuelle d’affirmer « sa durabilité »
109

.  

En effet, pour se voir attacher un régime juridique propre, le couple doit revêtir une 

certaine permanence qui le distingue d’une union passagère ; c’est parce qu’elle est durable 

que la situation de couple doit être appréhendée par le droit
110

. Le couple doit donc 

constituer un ménage – de manere demeurer – caractérisé par sa stabilité. Il est vrai que 

« dans la relation de couple, l’inscription de l’union dans la durée est avant tout un 

vœu »
111

. Ce vœu doit cependant s’inscrire dans des faits matériels pour que le droit 

l’appréhende. La stabilité laisse en effet « présumer la continuation [de l’union] dans 

l’avenir, entraînant une communauté de vie et d’intérêts »
112

. En outre, la durée s’inscrit, 
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comme la solennité, dans une « perspective publicitaire »
113

. A cet égard, l’appréhension 

différente du temps par les couples doit se refléter dans la caractérisation de cet élément. La 

stabilité découle du seul engagement social des membres du couple, mariage ou pacs. 

S’agissant des concubins simples, l’analyse et surtout la preuve de la stabilité de la liaison à 

travers l’élément intentionnel, du vouloir-vivre en commun, manquerait singulièrement 

d’épaisseur. Le juriste désireux d’appréhender la stabilité de l’union libre, en est donc réduit 

à raisonner en termes de seuils, en dépit de l’artifice qu’ils revêtent. Il est ainsi proposé que 

le critère de stabilité ne soit caractérisé qu’après l’expiration d’un délai d’un an et un jour de 

communauté de vie, à l’issue duquel les concubins formeraient un couple au sens juridique 

du terme
114

. Le seuil d’une année et un jour de communauté de vie peut se réclamer d’un 

précédent historique : le délai d’un an et un jour de vie à même pot et à même feu était en 

effet celui des communautés taisibles, dont les éléments rappellent étrangement le 

concubinage
115

. Sans doute le laps de temps d’un an et un jour était-il appréhendé comme 

une longue durée à l’époque des communautés taisibles, eu égard à la faible espérance de 

vie. De nos jours, la durée d’une année et un jour peut néanmoins être prise comme étalon de 

stabilité compte tenu du renouvellement fréquent des couples. Il l’est du reste déjà ; le délai 

d’un an de communauté de vie est en effet celui requis du couple marié, afin que le conjoint 

étranger puisse obtenir la nationalité française (C. civ., art. 21-2, al. 2)
116

.  
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civil d’un continent à l’autre », R.I.D.C. 2002-3, p. 779. 
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Le critère de la stabilité fait alors surgir une question : la stabilité n’est-elle pas exclue 

par l’existence d’une double liaison ? La jurisprudence l’a parfois admis
117

. Toutefois, le 

présupposé selon lequel une liaison plurale est nécessairement précaire ne se vérifie pas de 

façon systématique ; au contraire, l’examen des faits démontre parfois la stabilité de la 

double liaison en cause. La question se pose alors de savoir si la réglementation par le droit 

d’une liaison multiple ne heurterait pas trop violemment le principe de monogamie, auquel 

les Français demeurent très attachés. Sans doute convient-il néanmoins d’isoler l’hypothèse 

d’un époux séparé de fait de son conjoint ou de son partenaire d’un pacs, qui a refait sa vie 

avec un concubin. L’absence de dissolution de l’engagement conduit en effet à faire survivre 

le couple statutaire, en dépit de la cessation de toute communauté de vie. La formation d’un 

nouveau couple sur mort mariage, ou mort pacs, soulève alors la délicate question d’une 

concurrence entre les différents compagnons d’une même personne
118

.  

 

35. Quatre éléments doivent en revanche être exclus de la définition du couple, 

lorsque celle-ci sert de base à la recherche d’un droit commun patrimonial entre ses 

membres : le lien économique, l’enfant, le lien affectif et la notoriété.  

En premier lieu, le lien économique entre ses membres
119

 n’est pas un élément de 

définition, mais une conséquence de la vie en couple, en d’autres termes un élément de son 

régime.  

En deuxième lieu, l’existence d’un enfant commun aux deux membres du couple est 

indifférente dans la mesure où le droit commun patrimonial vise la réglementation des 

relations entre les membres du couple.  

En troisième lieu, l’existence d’un lien affectif, à la source duquel le couple puise 

indéniablement, ne devrait pas être considéré comme une condition d’existence du couple en 

droit civil. Qu’il s’agisse de sa définition ou de la preuve de son existence, il serait en effet 

bien imprudent de puiser dans un sentiment, fragile par essence, le critère de la notion 

juridique de couple. En outre, il existe des couples sans amour comme il existe des mariages 

sans amour, lesquels n’en requièrent pas moins une organisation des relations patrimoniales 

entre leurs membres.  
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 V. par exemple Crim. 8 janvier 1985, J.C.P. 1986, éd. G, II, 20588, note G. ENDREO : la chambre criminelle 

précise en effet qu’en énonçant qu’un concubin passait la journée chez l’une de ses maîtresses et la nuit chez 
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 Le couple ne serait dès lors pas monogame, un homme ou une femme pouvant avoir simultanément un 

conjoint ou un partenaire de pacs et un concubin. 
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 Un auteur, après avoir démontré l’importance du lien économique dans le couple appréhendé par le droit, 

proposa d’unifier la notion de couple autour du lien économique qui constituerait un indice minimal et utile de 

l’existence d’un couple : A.-M. GILLES, « Couple et lien économique », in La notion juridique de couple, sous 

la dir. de C. BRUNETTI-PONS, Economica, 1998, p. 113 et s.  
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En dernier lieu, il conviendrait d’exclure de la notion de couple sa notoriété. A 

l’évidence, tout couple présente un minimum de notoriété dès lors que l’on exige de ses 

membres une cohabitation. Traditionnellement, la notoriété est cependant entendue plus 

largement de la connaissance de la situation de couple par un cercle élargi de personnes
120

. 

Elle est incontestablement présente s’agissant des couples statutaires, compte tenu de la 

publicité qui entoure la conclusion de l’engagement. La question ne se pose dès lors que 

pour le concubinage simple. La notoriété n’est pas requise par l’article 515-8 du Code civil, 

qui définit le concubinage ; elle figure en revanche dans un certain nombre de textes 

législatifs qui subordonnent l’octroi de droits aux concubins à la condition de la notoriété de 

leur union
121

. A notre sens, la notoriété ne devrait pas constituer un élément de définition de 

la notion juridique de couple car le besoin de réglementation qui répond aux impératifs de 

justice, d’utilité et de progrès social n’est pas dépendant de la connaissance du couple par les 

tiers. Le rôle conféré à la notoriété présenterait en effet l’inconvénient de renvoyer en marge 

du droit les concubins qui n’auraient pas révélé leur situation à une fraction suffisamment 

large de la société
122

. En revanche, la notoriété du couple revêt inévitablement une fonction 

probatoire
123

.  

A cet égard, la preuve de l’existence du couple devrait s’opèrer différemment selon que 

le couple a souscrit un engagement ou non. Dans le premier cas, il suffirait de rapporter la 

preuve de l’engagement, conformément au système de publicité organisé par le droit positif. 

Dans le second, la preuve du fait juridique pourrait être faite par tous moyens, conformément 

au droit commun de la preuve. La loi peut en outre faciliter cette preuve : certificat délivré 

par l’officier d’état civil, acte de notoriété délivré par le notaire, acte de communauté de vie 

délivré par le J.A.F. (C. civ., art. 311-3). Les certificats de communauté de vie que délivrent 

certains maires pourraient également servir d’indices
124

.  
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 V. N. RAYNAUD DE LAGE, « La notoriété », D. 2000, chr. 513. 
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 V. par exemple l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989, relatif à la poursuite du bail d’habitation ou au 
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 A cet égard, il convient de noter que l’étude s’éloigne de la proposition émise par Madame THERY, selon 

laquelle le concubinage se constaterait par « la possession d’état de couple naturel » (Couple, filiation et 

parenté aujourd’hui. Le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée, Rapport à la ministre de 

l’Emploi et de la Solidarité et au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, La documentation française, 

Ed. Odile Jacob, 1998, p. 150 et s.).  
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 Tel était, du reste, à l’origine, le véritable rôle de la notoriété. V. N. RAYNAUD DE LAGE, « La notoriété », 

D. 2000, chr. 513. 
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 V. G. HENAFF, « La communauté de vie du couple en droit français », R.T.D. Civ. 1996, p. 574 : la preuve 

n’est pas fiable car la délivrance des certificats de communauté de vie s’opère suivant des exigences variables 
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36. Pour les besoins de la recherche d’un droit commun patrimonial, le couple 

peut ainsi être défini comme le lien qui unit deux personnes physiques, de sexe différent ou 

de même sexe, entre lesquelles les relations sexuelles sont socialement admises, unies par 

une communauté de vie stable, ce dernier caractère résultant de plein droit de l’engagement 

social des membres du couple et, à défaut, de l’expiration d’un délai d’un an et un jour de 

communauté de vie. 

A condition que la preuve de ses éléments constitutifs soit rapportée, le couple pourrait 

accéder à la vie juridique en tant qu’institution. Définie comme un ensemble de règles de 

droit organisées autour d’une idée centrale pour régir une manifestation de la vie sociale
125

, 

l’institution juridique de couple rassemblerait les règles articulées autour de l’idée-maîtresse 

de l’entraide entre ses membres.  

L’une des difficultés de la recherche de ces règles formant un droit commun patrimonial 

du couple tient alors à sa dualité.  

 

4.  La méthode : de la dualité de la recherche 

 

37. La présente recherche se veut tout à la fois positive et prospective.  

Dans une perspective positive de rationalisation du droit des couples, il convient tout 

d’abord de rendre compte de l’existence de règles communes à tous les couples. Il n’existe 

certes pas, en droit civil, un droit patrimonial du couple, envisagé comme un corps de règles 

uniformes régissant les relations pécuniaires de ses membres ainsi que les relations de ces 

derniers avec les tiers, indépendamment du point de savoir si les intéressés sont mariés, 

partenaires d’un pacs ou concubins simples. Des mouvements de convergence peuvent 

toutefois être observés « comme si (...) tous les chemins menaient à la justice »
126

. Il convient 

alors de démontrer que certaines règles dans le couple ont été rendues opportunes, et de faire 

apparaître leurs modes d’expression. En d’autres termes, il est nécessaire de rechercher dans 

quelle mesure et par quelles techniques la loi, la jurisprudence, ou les individus traduisent 

l’aspect solidaire qu’implique le couple, en dehors du cadre juridique fourni par le droit 

matrimonial. L’étude aboutit alors à un constat de complexité qui suscite un enjeu pratique 

pour l’étude. Celle-ci doit en effet permettre d’éclaircir, le plus possible, l’état du droit 

                                                 
de l’atteinte à l’intimité de la vie privée. Néanmoins, il est peut-être possible d’aller au-delà des précautions 

dérisoires actuellement prises par les autorités municipales et d’exiger, au minimum, la production d’une 

quittance de loyer ou de factures liées à l’habitation pour démontrer la communauté d’habitation. 
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 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Institution. 
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 F. TERRE, Préface, II, Les successions entre époux, par M.-C. CATALA DE ROTON, Economica, 1990. 
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relativement aux relations patrimoniales dans les couples. Il est nécessaire, en outre, de 

vérifier si la diversité des règles selon les couples est souhaitable ou si l’absence d’unité est 

facteur de désordre et d’imprévisibilité. L’institution juridique du couple permet alors de 

rassembler autour de l’idée directrice et fédératrice de l’entraide, les règles dispersées et 

parfois disparates relatives aux relations patrimoniales dans le couple. Cette démarche 

permet de comprendre et d’interpréter les règles du pacs, leur emprunt fréquent aux règles du 

mariage, de même que leur éloignement parfois. Elle conduit également à identifier les 

lacunes du droit positif et autorise la suggestion d’améliorations ou de transformations 

guidées par l’idée directrice de l’entraide. Enfin, elle est le préalable indispensable à 

l’élaboration d’un droit commun du couple, qui permettrait véritablement d’observer le 

phénomène social et juridique dans son entier.  

Cette démarche positive conduit à inventorier les droits et obligations liés à la notion de 

couple, en distinguant les éléments juridiques liés à la vie commune, à l’engagement et aux 

enfants. En effet « la société a le droit de trier ce qu’elle accorde au seul fait de la vie en 

commun, jugé comme socialement utile parce que remède à la solitude, et ce qu’elle accorde 

à l’engagement à finalité sociale : un statut de base de la vie en commun, des régimes 

différents selon l’utilité sociale du couple considéré »
127

. Cette recherche positive d’un droit 

commun patrimonial du couple devrait permettre une tentative de construction d’ensemble.  

 

38. La présente étude se veut également prospective. Sur la base des éléments que 

la démarche comparative aura permis de dégager et en prenant parfois exemple sur la 

réglementation du couple dans des droits étrangers
128

, nous proposerons la consécration dans 

le Code civil d’un droit commun patrimonial du couple. 

La démarche est naturellement subjective : il ne s’agit pas de transcrire la réalité mais de 

construire une réalité juridique en vue de l’amélioration du droit. Le droit commun du couple 

sera ainsi élaboré « non seulement en fonction du réel, mais également en fonction d’une 

valeur »
129

. Et cette valeur, c’est l’entraide qui unit les membres d’un couple. 

La démonstration s’attachera naturellement aux justifications de la recherche d’un droit 

commun du couple. Elle conduira également à des propositions de mise en œuvre, car les 
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 J. HAUSER, « Couple et différence de sexe », in La notion juridique de couple, sous la dir. de C. BRUNETTI-

PONS, Economica, 1998, p. 111. 
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 L’étude n’est certes pas une thèse de droit comparé. Toutefois, le phénomène d’acculturation juridique doit 

inévitablement être envisagé dans le contexte d’européanisation, voire de mondialisation, qui ne se limite pas 

au domaine économique, ainsi qu’en témoigne la perspective d’élaboration d’un Code civil européen. En 2002, 

une commission sur le droit européen de la famille a été créée : V. C. VON BAR, « Vers un code civil 

européen ? », Les annonces de la Seine, 3 juin 2002, n°33, p. 1. Sur les projets d’élaboration d’un Code civil 
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 J. PARAIN-VIAL, « La nature du concept juridique et la logique », in Archives de philosophie du droit, 1966, 

p. 50. 
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idées théoriques butent fréquemment sur leur réalisation pratique. La réforme du statut 

successoral du conjoint survivant en est un exemple topique. Il était en effet admis, depuis 

les années 1970, que les droits successoraux ab intestat du conjoint survivant devaient être 

augmentés et qu’un minimum successoral devait lui être garanti. Toutefois, la réforme a 

longtemps achoppé sur des obstacles de mise en œuvre, et ce, jusqu’à la loi du 3 décembre 

2001.  

Comme dans tout groupement, les difficultés de réglementation s’articulent autour de la 

conciliation entre intérêts individuels et intérêts collectifs. GAUDEMET disait ainsi des 

communautés familiales, entendues au sens large, que « leurs vicissitudes traduisent l’un des 

aspects de l’incessant conflit entre les prétentions de l’individualisme et les exigences des 

contraintes collectives. Mais les rapports de l’individu et du groupe ne sont pas seulement 

d’opposition. Incorporés au groupe, les individus peuvent s’y donner une aide mutuelle. Ils y 

trouvent protection et assistance. Selon les conditions de vie (...), le besoin de cohésion ou de 

liberté l’emporte »
130

. Les règles patrimoniales communes de la vie en couple devront 

assurer un équilibre des droits et des devoirs dans l’égalité, la liberté et la solidarité, 

autrement dit conduire à un droit acceptable. Il convient en effet de garder en mémoire les 

sages conseils de PORTALIS : « les lois ne doivent jamais être plus parfaites que les hommes 

à qui elles sont destinées »
131

.  

 

39. Dans cette recherche, il conviendra de ne pas céder à l’utilisation constante et 

abusive de la notion de discrimination au profit de situations qui ne sont pas objectivement 

comparables
132

. Il ne s’agit en effet aucunement d’assimiler tous les couples mais de dégager 

les règles communes de leurs relations patrimoniales
133

. Dès lors, la recherche d’un droit 

commun implique nécessairement et corrélativement celle de ses limites. A cet égard, la 

notion d’engagement et la portée de celui-ci, l’appréhension par les couples du temps ainsi 

que l’appréhension par le droit du temps dans le couple ne peuvent être ignorées.  

L’objectif ne saurait être, par conséquent, de créer un mariage de fait ou par possession 

d’état, voire une seconde forme de mariage inspirée du mariage sine manu du droit 
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 Sur le délicat maniement de la notion de discrimination, V. H. FULCHIRON, « Couples, mariage et différence 

des sexes : une question de discrimination ? », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit 

comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 29. 
133

 De même que le bailleur agricole et le loueur de vidéo-cassettes ont en commun le contrat de bail, sans que 
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principes et règles sans pour autant que l’existence d’un droit commun mette en péril la spécificité de chacune 

de leurs formes.  
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romain
134

. Le mariage devrait demeurer « l’acte volontaire de fondation d’une famille »
135

, 

justifiant l’application de règles particulières. Dégager un droit commun des relations 

patrimoniales à l’intérieur du couple devrait même permettre de recentrer la définition du 

mariage sur ce que cette institution a de plus spécifique et de plus valorisant.  

Il n’en demeure pas moins que le mariage servira de guide et de source d’inspiration, 

flagrant démenti à l’affirmation selon laquelle il serait « un droit furieux qui passera de 

mode »
136

. « L’avenir du concubinage est dans le mariage » prédit Monsieur CARBONNIER 

depuis longtemps
137

. En droit positif, la réalisation de la réglementation des rapports 

patrimoniaux solidaires entre les membres du couple est caractérisée par sa diversité. 

Pourtant, l’étude comparative de l’organisation patrimoniale que connaissent les différents 

couples révèle de nombreux point communs. L’analyse qui peut en être faite est la suivante : 

les points communs entre les différents couples quant à leur organisation patrimoniale 

révèlent l’emprunt fait à la réglementation du mariage, qui constitue le modèle de référence, 

le pôle de raisonnement analogique, de l’organisation solidaire des relations patrimoniales 

entre les membres d’un couple. Le principe conservateur précédemment cité, qui militerait 

pour la conservation en l’état du droit positif, plaiderait également pour la transposition des 

règles du mariage. L’emprunt au mariage illustre bien du reste les caractéristiques de 

l’évolution du droit : « en matière juridique, comme dans la vie ou dans la nature, rien ne se 

perd, rien ne se crée, tout se transforme »
138

. A tout le moins, il paraît logique de s’inspirer 

de règles que des siècles de réflexion ont contribué à rendre, sinon parfaites, du moins 

pleinement satisfaisantes
139

. Toute la difficulté consiste alors à distinguer
140

, parmi les effets 

patrimoniaux du mariage, ceux qui participent de l’essence du couple – et qui doivent alors 
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 V. la proposition faite par S. BORREMANS, « Vers une réapparition du mariage sine manu ? », in L’union 
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V. du même auteur, « Vers une théorie générale du droit familial », D. 1991, chr. 56. 
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s’appliquer, en tant que de raison, à tout couple – de ceux qui participent de l’essence du 

mariage – et qui doivent donc être réservés aux époux. Résoudre cette difficulté conduit à 

l’élaboration d’un droit commun du couple et permet également, de façon occasionnelle, 

d’opérer une sélection dans le droit du mariage
141

.  

Dans cette perspective, le mariage constituerait l’une des espèces d’un genre plus 

général : le couple. Les deux autres espèces seraient le pacs et le concubinage, que nous 

emploierons au singulier par simplicité et pour marquer l’unité de l’espèce autour de ses 

caractères communs, même s’il est préférable, à l’instar de Madame RUBELLIN-DEVICHI
142

, 

de parler au pluriel « des concubinages ».  

 

40. Les démarches positive et prospective ne seront pas traitées isolément. Il nous 

est en effet apparu intéressant d’observer le mouvement de convergence et d’en proposer ou 

non l’achèvement possible pour chacun des aspects de l’entraide entre les membres d’un 

couple.  

A cet égard, compte tenu de la diversité, à la fois des sources de réglementation des 

relations patrimoniales du couple – législateur, juge ou contrat – des techniques – obligation 

de contribution aux charges de la vie commune, aide mutuelle et matérielle, société, 

indivision, communauté de biens, libéralités, acquisition en tontine, assurance-vie – et des 

buts – participation aux charges de la vie commune ou à l’enrichissement de l’autre – une 

notion permet de fédérer la recherche d’un droit commun patrimonial du couple : 

l’affectation.  Cette notion permet en effet de dégager des pôles de réflexion sur l’entraide, et 

de procéder à la recherche précédemment décrite pour chacun d’eux. L’affectation des biens 

dans le couple, traduction de l’entraide entre ses membres, devrait ainsi servir de fil directeur 

à la recherche d’un droit commun patrimonial du couple.  
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41. La notion d’affectation est une notion connue du droit public, et tout 

spécialement du droit administratif des biens
143

. On y apprend que l’affectation paralyse les 

effets de la propriété ordinaire dans tous les cas où ils seraient incompatibles avec la 

destination du bien. D’aucuns parlent alors de « voile de l’affectation sur la propriété »
144

.  

En droit privé, depuis que SALEILLES
145

 a introduit l’expression en doctrine, la notion a 

connu un réel essor. Le terme est en effet utilisé – rarement dans les textes
146

, plus 

fréquemment en doctrine
147

 – à propos d’institutions juridiques variées. La thèse de 

Monsieur GUINCHARD a démontré l’existence de la notion d’affectation, ainsi que son 

influence sur le régime des droits, et ce dans tous les domaines. Au terme de cette étude, 

l’affectation revêt deux significations. Elle désigne la détermination d’une finalité 

particulière en vue de laquelle le bien est utilisé
148

. Elle correspond également au phénomène 

juridique selon lequel le régime juridique du bien dépend, non seulement de sa nature, mais 

également de son utilisation. Affecter consiste ainsi à « choisir un but et à le réaliser par des 

techniques appropriées »
149

.  

                                                 
143

 Elle est en effet tout à la fois un critère permettant de définir le domaine public, et la mesure du régime 

exorbitant du droit commun auquel les biens constituant le domaine public sont soumis. Sur la notion 

d’affectation en droit administratif, V. P. GODFRIN, Droit administratif des biens, A. Colin, 6
ème

 éd., 2001 ; 

A. DE LAUBADERE et Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, Tome 2, Droit administratif des biens, 

L.G.D.J., 12
ème

 éd., 2002. 
144

 A. DE LAUBADERE et Y. GAUDEMET, op. cit., p. 21, n°20.  
145

 R. SALEILLES, De la personnalité juridique. Histoire et théories. Vingt-cinq leçons d’introduction à un cours 

de droit civil comparé sur les personnes juridiques, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence, Arthur 

Rousseau, 1910, p. 391 et s.  
146

 V. par exemple, C. civ., art. 2114, al. 1
er

. 
147

 Pour SAVATIER, l’affectation d’une partie des revenus des époux au ménage justifierait l’attribution de la 

personnalité morale au ménage qui deviendrait propriétaire de ces revenus, lesquels seraient administrés par les 

époux, organes de la personne morale et seraient le gage des seuls créanciers familiaux (R. SAVATIER, 

« Rapport sur le projet de loi sur la famille personne morale », Bulletin de la Société d’Etudes législatives 

1940-46, p. 143, spéc. p. 149 et s.). 

Selon Monsieur BOULANGER, le régime matrimonial est, de manière générale, tout entier gouverné par 

l’affectation (M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, Tome 8, Les régimes 

matrimoniaux, Première partie, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1957 ; Tome 9, Les régimes matrimoniaux, Seconde partie, 

L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1960, par J. BOULANGER). 

Plus généralement, l’affectation des biens sert de guide dans l’étude du droit patrimonial de la famille. V. H. L. 

J. MAZEAUD, Leçons de droit civil, Tome 4, Volume 1, Régimes matrimoniaux, Montchrestien, 5
ème

 éd., 1982, 

par M. DE JUGLART, p. 5, n°3 : « c’est l’affectation des biens à la famille que réalisent les règles des régimes 

matrimoniaux, celles des successions ab intestat et, dans une large mesure, celles des libéralités. Voilà 

pourquoi on peut affirmer que leur ensemble constitue le droit du patrimoine familial, ou – si l’on préfère un 

langage tout à fait exact – le droit de l’affectation des biens (droits réels et personnels) à la famille ». 
148

 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Affectation. 

Nous tiendrons les mots destination et affectation pour synonymes, même si le terme de destination évoque 

plus naturellement l’idée de finalité que celle de technique. En ce sens, S. GUINCHARD, L’affectation des biens 

en droit français, L.G.D.J. 1976, p. 33, n°40 et s. Contra, R. GARRON, « L’influence de la destination sur le 

régime juridique des droits », D. 1965, chr. 191. 
149

 S. GUINCHARD, op. cit., p.15, n°15. 
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42. La thèse de Monsieur GUINCHARD révèle, en particulier, l’importance de la 

notion d’affectation pour décrire et justifier les droits et les obligations des membres d’un 

groupement. L’affectation dans le groupement familial permet ainsi de dégager la destination 

familiale des biens des membres de la famille, d’expliquer qu’il faille des règles pour 

organiser et protéger cette affectation, et de justifier ainsi les restrictions au droit de propriété 

des membres du groupement.  

De même, l’idée d’affectation permet d’identifier des pôles de réflexion s’agissant de 

l’entraide dans le groupement formé par le couple, sa mesure, sa durée, sa protection contre 

les dangers intérieurs ou extérieurs
150

. L’affectation permet ainsi d’identifier les différentes 

finalités de l’entraide et de déterminer les techniques utilisées aux fins de la réaliser. Il 

apparaît alors que l’entraide connaît des degrés, autour desquels la recherche d’un droit 

commun patrimonial du couple doit être articulée. 

 

43. Problématique – Si l’on a précédemment observé que l’individualisme et la 

liberté ne sauraient faire obstacle à l’instauration d’une réglementation indépendamment de 

choix en ce sens des membres du couple et que l’entraide est indiscutablement facteur de 

progrès social, il convient de prendre garde à ne pas verser dans l’excès inverse, à savoir le 

collectivisme. Il est en effet des extrêmes qui ne peuvent et ne doivent être atteints : summum 

jus, summa injuria. Dans une société où « la « culture du choisi » remplace peu à peu la 

« culture de l’imposé » »
151

, un équilibre doit dès lors être trouvé entre la privatisation du 

couple
152

, qui va de pair avec une conception contractuelle des relations entre les partenaires, 

et la gestion de la norme, la vocation structurante du droit civil. En d’autres termes, la 

réalisation de la réglementation solidaire des relations patrimoniales entre les membres du 

couple doit s’attacher à concilier réglementation imposée et réglementation proposée. La 

problématique consiste ainsi à identifier, dans le droit commun patrimonial du couple, ce qui 

relève de l’ordre public et ce qui relève de l’autonomie de la volonté. 

 

                                                 
150

 Dans la classification de Monsieur GUINCHARD, l’affectation des biens au couple serait une affectation 

« personnelle », dont la caractéristique est l’utilisation d’un bien dans un but de protection d’une personne ou 

d’un groupe de personnes.  

Elle ne saurait, à l’inverse, être qualifiée de « réelle » dans la mesure où elle n’a pas pour but l’exploitation de 

leurs biens et que la considération de la personne est un élément primordial.  
151

 J. COMMAILLE, « Compte-rendu du 95
ème

 Congrès des Notaires de France », Defrénois 1999, Actualités, 

p. 98. 
152

 Sur les principales caractéristiques et origines de cette privatisation, V. J. COMMAILLE, « Les 

métamorphoses de la gestion politique de l’univers privé des individus. Du « législateur juridique » au juriste 

consultant », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé, Etudes offertes à 

J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 20 et s. 
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La réponse à cette problématique réside dans la distinction des degrés de l’entraide. La 

justice, l’utilité et le progrès social peuvent en effet légitimer de prescrire aux membres d’un 

couple de s’apporter un soutien de base. Ces mêmes considérations peuvent en outre 

commander que le droit offre aux membres d’un couple les moyens de se porter une aide 

supplémentaire dans des conditions optimales. Un droit commun patrimonial du couple 

pourrait ainsi comporter deux volets. Le premier serait légal, incluant dans un fonds commun 

quelques règles impératives de solidarité. Le second laisserait quant à lui la liberté 

conventionnelle opérer ; il rassemblerait dans un fonds commun des règles conventionnelles 

de solidarité. L’étude s’attachera donc, dans un premier temps, à la recherche d’un droit 

commun du couple imposant une entraide minimale à ses membres (PARTIE 1.) et, dans un 

second temps, à la recherche d’un droit commun du couple favorisant une entraide maximale 

entre ses membres (PARTIE 2.). 

 

PARTIE 1. La recherche d’un droit commun du couple imposant une entraide 

minimale 

PARTIE 2. La recherche d’un droit commun du couple favorisant une 

entraide maximale 

 



 

 

 PARTIE 1. LA RECHERCHE D’UN DROIT COMMUN DU COUPLE 

IMPOSANT UNE ENTRAIDE MINIMALE 

 

44. En droit positif, les règles relatives à l’entraide patrimoniale minimale entre 

les membres d’un couple sont diverses selon la forme adoptée par ce dernier. Par l’entrée en 

mariage, les époux s’engagent à se porter secours et assistance. Ce devoir général d’entraide 

trouve sa traduction technique dans un certain nombre de règles impératives, distinctes selon 

qu’elles ont vocation à régir l’entraide pendant le mariage ou après sa dissolution. Des 

dispositions d’inspiration maritale imposent également aux partenaires d’un pacs une 

entraide minimale pendant la vie en couple. En revanche, contrairement au mariage, aucun 

devoir d’entraide ne semble peser sur les partenaires après rupture du pacs. Quant aux 

simples concubins, aucune disposition civile ne leur impose de s’entraider, ni pendant la vie 

en couple, ni après.  

Face au pluralisme des couples, une réflexion s’impose sur la diversité des règles qui leur 

sont applicables, mais également sur les éléments de rapprochement qui peuvent apparaître 

tantôt dans la loi, tantôt dans la jurisprudence, voire dans la pratique. Il convient en effet de 

déterminer si le mouvement de convergence qui peut être observé contient en germe des 

dispositions communes à tous les couples, imposant une entraide minimale entre leurs 

membres. Dans l’affirmative, la question se pose de la légitimité de son extension. 

Autrement dit, il convient de rechercher s’il est aujourd’hui nécessaire de consacrer un droit 

commun patrimonial du couple imposant à ses membres de s’apporter une entraide 

minimale.  

 

45. Dans cette recherche, le mariage sert de référence et d’inspiration. Même 

perfectible, il constitue en effet un modèle de réglementation des rapports patrimoniaux dans 

le couple, mûri par des siècles de réflexion. Parmi les dispositions impératives auxquelles il 

est soumis, il convient cependant d’isoler celles qui répondent à la nécessité d’une entraide 

minimale entre les membres d’un couple de celles qui consacrent une entraide spécifique, 

fondées sur l’engagement de mariage et qui doivent, par conséquent, lui être réservées. La 

dialectique sera ainsi constante entre la recherche d’un droit commun du couple, d’une part, 

et de ses limites, d’autre part. 

La logique chronologique du traitement de l’entraide doit également être empruntée au 

droit du mariage. Au sein de celui-ci, l’entraide entre les époux ne revêt pas en effet le même 

visage et, par conséquent, les mêmes modalités selon qu’elle est imposée pendant le mariage 

ou après sa dissolution. Une logique identique doit guider la recherche d’un droit commun 

patrimonial du couple imposant une entraide minimale.  
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46. Identifier les dispositions communes à tout couple imposant à ses membres 

une entraide minimale suppose en effet d’examiner les deux moments successifs d’un 

couple : sa vie, d’une part, et sa disparition, d’autre part. La vie en couple est rythmée par le 

règlement des charges de la vie commune. L’entraide s’entend, dès lors, d’une collaboration 

patrimoniale pour la satisfaction de ces dépenses. La vie commune disparue, l’entraide 

désigne nécessairement une autre réalité. La disparition du couple révèle fréquemment un 

déséquilibre économique au détriment de l’un de ses membres. Après apurement des 

comptes, et si l’inégalité persiste, la question se pose alors de savoir si l’ancien partenaire 

qui en souffre peut revendiquer une aide de la part de l’autre. 

La recherche de l’entraide pendant la vie en couple conduit ainsi à envisager l’existence 

d’un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple (TITRE 1.) ; la recherche 

de l’entraide après sa disparition, un droit commun impératif de la liquidation de la vie du 

couple (TITRE 2.).  

 

TITRE 1. Un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple 

TITRE 2. Un droit commun impératif de la liquidation de la vie du couple 

 



 

 

TITRE 1.  Un droit commun impératif de l’organisation de la vie en 

couple 

 

47. En germe dans les différents régimes matrimoniaux jusqu’à la loi du 13 juillet 

1965, un droit commun impératif de l’organisation de la vie en mariage
153

 fut consacré dans 

le Chapitre VI du Titre V du Livre 1
er

 du Code civil, intitulé « Des devoirs et des droits 

respectifs des époux ». Au sein du régime primaire impératif
154

, trois dispositions organisent 

directement l’entraide entre les époux dans la satisfaction des charges de la vie commune. 

Toutes trois sont des techniques d’affectation, qui modifient le régime juridique des biens 

dédiés à la satisfaction des besoins de la vie commune. En premier lieu, l’article 214 du 

Code civil impose aux époux de contribuer aux charges du mariage, c’est-à-dire d’affecter 

une partie de leurs biens aux dépenses d’entretien du couple. En deuxième lieu, l’article 220 

du même code rend les époux solidaires des dettes ménagères et donc impose à ceux-ci 

d’affecter leurs biens au crédit du ménage. En dernier lieu, l’article 215, alinéa 3, du Code 

civil, assure la protection du logement volontairement affecté par l’un des époux à la 

communauté de vie du couple
155

. 

                                                 
153

 Dès avant la réforme de 1965, les auteurs les plus éminents soulignaient que tous les régimes matrimoniaux 

contenaient, en germe, un certain nombre de règles communes constituant le statut fondamental applicable à 

tous les couples mariés, autrement dit le droit commun impératif de l’organisation de la vie du couple marié. En 

ce sens, R. SAVATIER, « Des inconvénients du régime conventionnel de séparation de biens », D.H. 1929, 

chr. 21 ; « L’action des créanciers pour dettes de ménage contre les époux séparés de biens », D.H. 

1935, chr. 25 ; J. CARBONNIER, Le régime matrimonial. Sa nature juridique sous le rapport des notions de 

société et d’association, Thèse Bordeaux, 1932. 
154

 Si l’expression n’apparaît pas littéralement dans la loi, elle a maintes fois été utilisée : par le Garde des 

Sceaux dans l’exposé des motifs de la loi, et par la doctrine qui parle tour à tour de régime matrimonial 

primaire, de régime primaire impératif, de statut fondamental ou encore de statut de base des époux. Sur les 

controverses relatives à la qualification de cet ensemble et à son étendue, V. les références citées par 

V. LARRIBAU-TERNEYRE, J.-Cl. Civ., art. 212 à 215, fasc. 10, 1998, p. 4, n°2 et s.  
155

 Les autres dispositions du régime primaire impératif participent également, pour la plupart, de ce système, 

soit qu’elles protègent chacun des membres du couple contre les excès des règles d’affectation, soit qu’elles en 

garantissent le respect. L’affirmation solennelle de l’indépendance des époux, tant sur le plan professionnel 

(C. civ., art. 225) que sur le plan de la gestion de leur patrimoine personnel (C. civ., art. 223) peut ainsi sembler 

superflue. En effet, le droit de pleine propriété sur les biens propres est, d’une part, conforme au droit commun 

et, d’autre part, affirmé par les articles 1403, alinéa 1
er

, et 1428 du Code civil pour le régime de communauté, 

par l’article 1536, alinéa 1
er

, pour le régime de séparation de biens et par l’article 1569, alinéa 1
er

, du même 

code s’agissant du régime de participation aux acquêts. Elle présente pourtant un intérêt non négligeable eu 

égard aux conséquences de l’entrée dans un groupement tel que le mariage. En effet, « l’individu qui entre dans 

un groupement quelconque y abandonne nécessairement une part de ses droits. Fort peu de chose dans un 

groupement (une association, par exemple) auquel on ne participe que par intermittence, bien davantage dans 

un groupement qui prétend encadrer continûment la vie quotidienne de ses membres. Ainsi chacun des époux 

est amené à faire des sacrifices à l’unité du ménage » (J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, 

l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, p. 480). Le législateur a alors estimé 

nécessaire d’instaurer des limites : l’affectation aux charges de la vie commune ne saurait porter atteinte à 

 

 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 48 

 

48. Ces trois règles d’affectation minimale des biens du couple marié aux charges 

de la vie commune sont-elles propres au couple marié ? L’inspiration maritale de certaines 

dispositions du pacs et de la jurisprudence applicable aux concubins simples permet, entre 

autres indices
156

, d’en douter. Le droit commun du couple n’est cependant pas réalisé pour 

autant. Il faut alors envisager que les trois piliers de l’organisation de la vie en couple marié 

– la contribution aux charges du mariage, la solidarité ménagère et la protection du logement 

familial – puissent transcender le mariage et être communs à tous les couples. 

Un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple pourrait ainsi, à l’instar 

du droit du couple marié, comporter les trois éléments minimum suivants : l’affectation des 

biens du couple à son entretien (Chapitre 1.), l’affectation des biens du couple à son crédit 

(Chapitre 2.) et l’affectation des biens du couple à son logement (Chapitre 3.). 

 

Chapitre 1. L’affectation des biens du couple à son entretien 

Chapitre 2. L’affectation des biens du couple à son crédit 

Chapitre 3. L’affectation des biens du couple à son logement  

                                                 
l’indépendance professionnelle des époux et à leurs droits sur leur patrimoine personnel au-delà des prévisions 

légales. Proclamer au sein du régime primaire impératif ces deux principes a pour conséquence de les revêtir du 

caractère d’ordre public.  

D’autres dispositions du régime primaire impératif consistent en des mesures de crise que peut solliciter l’un ou 

l’autre des époux (C. civ., art. 217, 219, 220-1, 220-2, 220-3) : dans certaines hypothèses, elles peuvent servir à 

assurer le respect de l’affectation des biens des époux aux charges de la vie commune. V. infra, n°126. 
156

 Le fait que la plupart des partenariats étrangers ont en commun d’imposer ces trois éléments aux partenaires 

constitue également un indice en ce sens. V. C. DENEUVILLE, « Le partenariat à l’étranger », Droit et 

patrimoine n°81, avril 2000, p. 67. V. en particulier le droit espagnol, F. CADET, « Chronique de droit 

espagnol », Dr. Fam. 2003, chr. n°21. 

 



 

 

Chapitre 1.  L’affectation des biens du couple à son entretien  

 

49. Lorsque l’on vit à même pot et même feu, la contribution aux charges de la 

vie commune apparaît logique. Elle ne se traduit cependant pas toujours en une règle de 

droit
157

. La question se pose alors de savoir si le droit doit imposer à deux cohabitants, parce 

qu’ils forment un couple, de contribuer aux charges de la vie commune et dans quelle 

mesure.  

En fait, les membres d’un couple contribuent spontanément aux charges de la vie 

commune. En d’autres termes, ils affectent volontairement une partie de leurs revenus ou de 

leurs biens à la satisfaction des besoins communs. En droit, le couple marié y est obligé par 

l’article 214 du Code civil. L’affectation à l’entretien du ménage est, dans cette hypothèse, 

imposée et organisée par la loi. Tel semble également être le cas dans le pacs, l’article 515-1 

du Code civil prévoyant que les partenaires s’apportent une aide mutuelle et matérielle. 

Toutefois, les termes utilisés par la loi font naître des hésitations sur la nature exacte de cette 

disposition et l’objectif recherché par elle. En revanche, aucune obligation d’affectation à 

l’entretien du ménage ne semble imposée aux couples de concubins simples. Ce constat est 

pourtant difficilement conciliable avec la suppression de l’allocation de parent isolé en cas 

de concubinage notoire de son bénéficiaire (C.S.S., art. R. 524-1). De même, il s’harmonise 

mal avec la cessation, en cas de concubinage notoire, du versement de la pension 

alimentaire, expression de la survie du devoir de secours dans le divorce pour rupture de la 

vie commune (C. civ., art. 283).  

 

50. Prenant appui sur le droit positif, puis le dépassant, l’hypothèse peut être 

émise, selon laquelle l’affectation des biens du couple à son entretien pourrait se traduire, 

quelle que soit la forme du couple, par une obligation de ses membres de contribuer 

proportionnellement à leurs ressources aux charges de la vie commune
158

. Cette obligation, 

commune à tous les couples, constituerait alors le premier jalon d’un droit commun impératif 

de la vie en couple.  

                                                 
157

 L’exemple de la contribution des néomajeurs témoigne du recours à un système normatif autre que 

juridique. Il est en effet une habitude ouvrière au terme de laquelle, mineur ou majeur, tant qu’il habite chez ses 

parents, l’enfant abandonne sa paie aux mains maternelles, sauf ristourne d’un argent de poche. 

V. J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du Notariat Defrénois, 2
ème

 éd., 1995, p. 124. 
158

 L’affectation n’est pas seulement entendue dans un sens large. Elle est, au sens strict, une charge imposée à 

un bien puisque l’on impose à une personne de contribuer, sur ses biens, à une dépense dont elle peut ne pas 

être à l’origine.  
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En premier lieu, il apparaît légitime d’imposer aux membres d’un couple, 

indépendamment de la forme de ce dernier, de contribuer aux charges de la vie commune. A 

cette fin, l’affectation des biens du couple à son entretien devrait prendre la forme d’une 

obligation civile de contribuer aux charges de la vie commune. En second lieu, dominé par 

ce qui pourrait être le fondement du couple – l’entraide entre ses membres
159

 – le régime de 

l’obligation de contribution aux charges de la vie commune devrait viser l’égalisation des 

niveaux de vie des membres du couple. Statutaire ou non, ce dernier devrait ainsi être le lieu 

d’une redistribution des revenus à échelle réduite.  

Après avoir envisagé le principe d’une obligation civile de contribution aux charges de la 

vie commune (Section 1.), il conviendra de procéder à l’étude de son régime (Section 2.).  

 

Section 1. Le principe d’une obligation civile de contribution aux charges de 

la vie commune 

Section 2. Le régime de l’obligation civile de contribution aux charges de la 

vie commune 
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 V. supra, n°23 et s. 
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Section 1. -  Le principe d’une obligation civile de contribution aux charges de 

la vie commune  

 

51. Il apparaît légitime que les cohabitants adultes
160

 contribuent aux charges de 

la cohabitation. Conçue comme une exigence morale et sociale, la participation aux charges 

de la vie commune n’est donc pas spécifique à la vie en couple, mais constitue une règle 

générale aux communautés d’individus vivant sous le même toit
161

. La particularité de la vie 

en couple intervient lorsque l’on envisage la nature de ce principe de contribution. En effet, 

celui-ci ne relève pas seulement des mœurs ou de l’ordre moral ; il revêt également une 

nature juridique.  

En droit positif, cette obligation n’a cependant pas la même nature juridique et, par 

conséquent, la même force obligatoire selon que les membres du couple ont, ou non, adopté 

un statut organisant leur vie en commun. Les couples statutaires, unis par un mariage ou un 

pacs, sont assujettis à une obligation civile de contribuer aux charges de la vie commune, 

tandis que la jurisprudence ne reconnaît que timidement l’existence d’une obligation 

naturelle de contribution des concubins simples. D’autres solutions jurisprudentielles, ainsi 

que des dispositions légales, convergent également pour reconnaître l’existence entre les 

concubins d’un devoir d’entraide dans la satisfaction des dépenses quotidiennes.  

 

52. Concéder un caractère civil à l’obligation de contribution des partenaires d’un 

pacs, à l’instar des époux, et un caractère naturel à celle des concubins simples, témoigne 

d’ores et déjà d’un rapprochement en droit positif entre les différents couples. Dans l’esprit 

de ce mouvement de convergence, il est possible de dépasser le clivage subsistant, relatif au 

caractère obligatoire de la contribution, et de généraliser à tous les couples le caractère civil 

de l’obligation de contribution aux charges de la vie commune, de sorte que le droit futur ne 

connaisse plus qu’une seule acception du caractère obligatoire de la contribution aux charges 

de la vie commune.  

                                                 
160

 La cohabitation entre un adulte et un enfant est une situation différente, puisque l’enfant n’a pas, en 

principe, les moyens de s’assumer. 
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 Un auteur soutient que « le profit tiré de la vie commune a pour contrepartie nécessaire la charge de la vie 

commune » (M. MIGNOT, « Le partenariat enregistré en droit international privé », R.I.D.C. 2001, p. 618). Il est 

vrai que, dans la mesure où la vie commune fait réaliser à chacun des cohabitants des économies d’échelle, 

chacun devrait, en contrepartie, fournir une partie de ses ressources de manière à satisfaire les besoins de la vie 

commune. Néanmoins, indépendamment de toute économie d’échelle, il semble équitable que chacun participe 

aux charges de la vie commune et supporte sa part du fardeau. 
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Après la présentation de la double acception du caractère obligatoire de la 

contribution (§ 1.), la possibilité d’une conception unitaire du caractère obligatoire sera ainsi 

envisagée (§ 2.). 

 

§ 1.  La double acception du caractère obligatoire de la contribution aux charges de la 

vie commune  

 

53. La double acception du caractère obligatoire de la contribution aux charges de 

la vie commune pointe le clivage entre les couples statutaires, d’une part, et les couples non 

statutaires, d’autre part. Il n’en demeure pas moins que, derrière ce clivage, un mouvement 

de convergence entre les différents couples peut d’ores et déjà être observé. En premier lieu, 

la parité caractérise les couples statutaires, mariés ou unis par un pacs, tous deux étant 

assujettis à une obligation civile de contribuer aux charges de la vie commune. En second 

lieu, l’existence d’une obligation naturelle des concubins simples de contribuer aux charges 

de la vie commune, inspirée de l’obligation des couples mariés ou unis par un pacs, 

rapproche indéniablement les couples non statutaires des couples statutaires.  

Le caractère civil de l’obligation de contribution des époux et des partenaires d’un pacs 

témoigne ainsi d’une convergence réelle entre les couples statutaires (A.) tandis que le 

caractère naturel de l’obligation de contribution des simples concubins illustre une 

convergence naissante entre couples statutaires et couples non statutaires (B.). 

 

A.  La convergence réelle entre les couples statutaires : le caractère civil de l’obligation 

de contribution des époux et des partenaires d’un pacs 

 

54. Au-delà de la portée différente des engagements qui leur donnent 

naissance
162

, mariage et pacs se caractérisent par l’adhésion à un statut organisant la vie 

commune de leurs membres dans la solidarité. Le minimum est par conséquent que chacun 

supporte sa part du fardeau et contribue aux charges de la vie commune. Le couple marié est 

ainsi explicitement soumis à une obligation de contribution aux charges du mariage par 

l’article 214 du Code civil. L’article 515-4 du même code qui impose aux partenaires d’un 

pacs de s’apporter une « aide mutuelle et matérielle » est en revanche nettement plus flou
163

.  
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 V. infra, n°713 et s. 
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 Grammaticalement, l’expression « aide mutuelle » peut s’analyser en un tout. L’adjectif qualificatif 

« matérielle » ne vient alors que préciser ce tout. Dans cette perspective, l’aide mutuelle peut être matérielle, 

mais elle ne l’est pas exclusivement. Il est alors possible de voir dans l’article 515-4, alinéa 1
er

, du Code civil 

l’expression d’un devoir d’entraide, tant personnel que matériel. En ce sens, C. LE FOYER DE COSTIL, 

 

 



L’affectation des biens du couple à son entretien 53 

A l’analyse, il apparaît cependant que les caractéristiques de l’obligation d’affectation 

des biens du couple à son entretien sont identiques, que le couple soit marié ou uni par un 

pacte civil de solidarité : elle est une obligation d’ordre public (1.) et s’analyse en une 

obligation de contribution, distincte d’une obligation alimentaire (2.). 

 

1.  Une obligation d’ordre public  

 

55. En dépit de la marge de liberté conférée aux époux par la possibilité 

d’organiser conventionnellement l’obligation de contribution (C. civ., art 214, al. 1
er

), ces 

derniers ne sauraient « déroger ni aux devoirs, ni aux droits qui résultent pour eux du 

mariage » (C. civ., art. 1388). Pour la plupart des auteurs, le caractère d’ordre public attaché 

à l’obligation de contribuer s’oppose ainsi à ce qu’une convention puisse décharger 

entièrement l’un des époux de la contribution
164

. Il est en effet des dépenses que la vie 

commune rend indispensables et le législateur estime équitable que chacun des époux en 

assume une partie. La loi impose donc aux époux « la constitution d’une communauté 

économique, d’un « pot commun de ressources » destiné précisément à la vie matérielle de 

la communauté familiale »
165

.  

 

56. Si le caractère d’ordre public de l’obligation d’affectation des biens du couple 

marié à son entretien résulte clairement de la loi, le caractère d’ordre public de l’aide 

mutuelle matérielle que doivent s’apporter les partenaires d’un pacs a été en revanche 

affirmé par le Conseil constitutionnel. Celui-ci a en effet précisé dans une réserve 

d’interprétation que « l’aide mutuelle et matérielle s’analyse (...) comme un devoir entre 

                                                 
« L’avocat face au pacs », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 53 ; P. BLACHER et J.-B. SEUBE, 

« Le PACS à l’épreuve de la Constitution », R.D.P. 2000, p. 203. L’« aide mutuelle et matérielle », par sa 

dimension personnelle, se rapprocherait ainsi du devoir d’assistance entre époux  (C. civ., art. 212). 

Cependant, le qualificatif « matérielle » peut également avoir une signification plus restrictive et réduire l’aide 

mutuelle à sa seule dimension matérielle. En ce sens, J. RUBELLIN-DEVICHI, « Présentation de la loi adoptée le 

13 octobre 1999 relative au Pacs », J.C.P. 1999, éd. G, Aperçu rapide, p. 1909 ; B. BEIGNIER, « Aspects 

civils », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 35 ; P. CATALA, « Critique de la raison médiatique », 

Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 64 ; F. COURTRAY, « Pacte civil de solidarité : une occasion 

manquée », R.D. sanit. soc. 2000, p. 10. Au terme de cette analyse, l’« aide mutuelle et matérielle » ne saurait 

être rapprochée du devoir d’assistance entre époux car l’aide est matérielle tandis que l’entraide conjugale a 

une dimension personnelle. 

Quelle que soit l’analyse grammaticale retenue, il est certain que les partenaires doivent au minimum s’apporter 

une aide mutuelle matérielle. C’est à cette notion que nous nous attacherons désormais, pour vérifier qu’elle 

traduit l’obligation civile faite aux partenaires unis par un pacs de contribuer aux dépenses de la vie commune. 
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 En ce sens, F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, 

p. 50, n°54 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 52, n°63, 

note 2.  
165

 V. V. LARRIBAU-TERNEYRE, J.-Cl. Civ., art. 212 à 215, fasc. 10, 1998, p. 27, n°134. 
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partenaires du pacte. Ce devoir est d’ailleurs central puisque les parties peuvent, certes, 

l’aménager, mais ne peuvent l’éluder ; qu’il en résulte implicitement mais nécessairement 

que, si la libre volonté des partenaires peut s’exprimer dans la détermination des modalités 

de cette aide, serait nulle toute clause méconnaissant le caractère obligatoire de ladite 

aide »
166

. Il faut regretter l’intervention du Conseil, même si elle a confirmé ce que 

l’interprète pressentait à la lecture de l’article 515-4 du Code civil
167

 ; il aurait en effet été 

préférable que la loi énonce expressément le caractère impératif de l’obligation d’aide 

mutuelle matérielle
168

. Il aurait également été souhaitable que la loi précise que l’aide 

mutuelle matérielle des partenaires d’un pacs s’entend, à l’instar de l’obligation imposée aux 

époux par l’article 214 du Code civil, d’une obligation de contribution, distincte d’une 

obligation alimentaire.  

 

2.  Une obligation de contribution distincte d’une obligation alimentaire 

 

57. De l’ensemble des arguments tirés de l’interprétation systématique de la loi du 

15 novembre 1999, il faut conclure que l’aide mutuelle matérielle imposée aux partenaires 

pendant la vie commune ne se résume pas à une obligation alimentaire légale aménageable 

conventionnellement. Elle est en effet une véritable obligation de contribution aux charges 

de la vie commune, identique en substance à l’obligation de l’article 214 du Code civil. 

 

58. L’obligation de contribution aux charges du mariage imposée aux époux par 

l’article 214 du Code civil se distingue d’une obligation alimentaire tant par son objet que 

par ses modalités. L’objet de la contribution aux charges du mariage est en effet plus vaste 

que celui d’une obligation alimentaire : la première a pour objectif de faire participer un 

conjoint au train de vie de l’autre, par opposition à la seconde qui ne vise que la survie du 

créancier. Les modalités de ces deux obligations sont également profondément différentes ; 
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 Cons. constit. 9 novembre 1999, Pacs, Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 70 et s., § 31.  
167

 En effet, puisque seules les modalités de l’aide sont fixées par le pacte, c’est qu’a contrario, le principe de 

l’aide appartient à la loi. En ce sens, J. HAUSER, « Statut civil des partenaires », J.C.P. 2000, éd. N, p. 411. 
168

 Sur le grief fait au Conseil constitutionnel de s’ériger en troisième chambre législative, V. G. DRAGO, « La 

constitution « en réserves » », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, pp. 50-51. 

Sur les difficultés relatives à l’autorité des décisions du Conseil constitutionnel, V. L. FAVOREU (sous la dir. 

de), Droit constitutionnel, Précis Dalloz, 5
ème

 éd. 2002, p. 298, °469 et s. ; D. ROUSSEAU, Droit du contentieux 

constitutionnel, Montchrestien, Domat Droit public, 6
ème

 éd., 2001, p. 162 et s. Pour résumer, les juridictions 

judiciaires sont soumises à l’autorité de la chose jugée par le Conseil constitutionnel. Il n’existe cependant 

aucune procédure qui permettrait de trancher un conflit de jurisprudence. C’est donc volontairement que la 

Cour de cassation observe la primauté des décisions du Conseil constitutionnel et donne plein effet aux réserves 

d’interprétation qu’elles peuvent inclure. Après quelques temps d’incertitudes, la tendance est aujourd’hui à 

l’application régulière des décisions du Conseil constitutionnel.  



L’affectation des biens du couple à son entretien 55 

la distinction est du reste plus explicite sous l’éclairage de l’affectation. L’obligation 

alimentaire est en effet une obligation d’affectation unilatérale, du débiteur qui a des 

ressources au profit du créancier dans le besoin. A l’inverse, la contribution aux charges du 

mariage est une règle d’affectation bilatérale, une obligation d’exécution conjointe qui 

s’adresse aux deux époux.   

Traditionnellement, la doctrine considère que la dichotomie entre obligation alimentaire 

et obligation de contribution est inscrite dans le droit du mariage aux articles 212 et 214 du 

Code civil. Le devoir de secours de l’article 212 du Code civil constituerait ainsi une 

obligation alimentaire entre les époux, distincte de l’obligation de contribution de l’article 

214 du même code
169

. Il a cependant été soutenu que le Code civil ne prévoirait pas deux 

expressions différentes du devoir d’entraide conjugale. Selon cette interprétation, l’article 

212 disposerait, de manière générale, que les époux doivent s’entraider, tandis que l’article 

214 préciserait le contenu et les limites de cette obligation d’entraide
170

. En dépit du 

caractère séduisant de cette thèse, il n’en demeure pas moins que l’entraide conjugale revêt 

bel et bien deux formes différentes selon qu’il existe ou non une communauté de vie. Si les 

époux cohabitent, l’entraide prend la forme d’une obligation bilatérale de contribution aux 

charges de la vie commune. Si les époux sont séparés de fait ou de droit, l’entraide, même si 

elle ne se réduit pas à la satisfaction des besoins essentiels du créancier, se rapproche de 

l’obligation alimentaire par son caractère unilatéral. Dans cette hypothèse, le devoir 

d’entraide n’est imposé qu’à l’époux qui a des ressources au profit de son conjoint, pour 

satisfaire les besoins de la vie courante de ce dernier. Cette question sera abordée 

ultérieurement, à l’occasion de l’étude de la survie du devoir d’entraide après rupture de la 

communauté de vie
171

. 
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 V. A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 66, n°105 ; V. LARRIBAU-

TERNEYRE, J.-Cl. Civ., art. 212 à 215, fasc. 10, 1998, p. 16, n°73. La distinction semble acquise en 

jurisprudence. En effet, la Cour de cassation a affirmé à de nombreuses reprises que le devoir de secours est 

l’expression de l’obligation alimentaire entre époux et que la contribution aux charges du mariage s’en 

distingue, tant par son fondement que par son but : Civ. 1
ère

 9 mai 1967, Bull. civ. I, n°160 ; Civ. 2
ème

 5 janvier 

1973, Bull. civ. II, n°3 ; Civ. 1
ère

 27 octobre 1976, Bull. civ. I, n°314 ; Civ. 1
ère

 31 mai 1988, Bull. civ. I, 

n°164 ; Civ. 1
ère

 8 novembre 1989, Bull. civ. I, n°341. 

Contra, V. A. BENABENT, Droit civil, La famille, Litec, 10
ème

 éd., 2001, p. 117, n°201. Pour cet auteur, la seule 

nuance est terminologique : « on préfère parler de contribution quand les époux cohabitent ou sont séparés de 

fait et de devoir de secours si leur séparation résulte d’une décision de justice » (op. cit., p. 118, n°201). Dans 

le même sens, J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, La famille, Fondation et vie de la famille, 

L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1993, p. 756, n°1031. V. également J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes 

matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 55, n°64.  
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 C. PHILIPPE, Le devoir de secours et d’assistance entre époux. Essai sur l’entraide conjugale, L.G.D.J., 1981, 

p. 53 et s. 
171

 V. infra, n°100. 
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Pour l’heure, retenons que, durant la communauté de vie, l’obligation d’entraide des 

époux est distincte d’une obligation alimentaire. Telle est également l’analyse qui doit être 

faite de l’aide mutuelle matérielle que doivent s’apporter les partenaires d’un pacs. 

 

59. Expression du devoir d’entraide entre les partenaires d’un pacs, la notion 

d’aide mutuelle matérielle pourrait être analysée comme une obligation alimentaire 

permettant au partenaire dans le besoin de réclamer à l’autre des subsides
172

. Toutefois, 

l’aide mutuelle matérielle pourrait également désigner le devoir des partenaires de contribuer 

aux charges de la vie commune.  

Le texte de l’article 515-4, alinéa 1
er

, du Code civil ne permet pas d’opter pour l’une ou 

l’autre des interprétations envisagées. Si le législateur invite les partenaires à fixer dans la 

convention les modalités de l’aide mutuelle matérielle, cette disposition n’impose pas 

d’analyser l’obligation d’entraide comme un devoir de contribution aux charges de la vie 

commune. Il est en effet admis, en doctrine et en jurisprudence, que les parties à une 

obligation alimentaire ont la possibilité de conclure des conventions relatives à 

l’aménagement ou aux modes d’exécution de l’obligation
173

. On pourrait ainsi imaginer que 

le législateur invite les partenaires à fixer conventionnellement les modalités de l’obligation 

alimentaire qu’il leur impose. 

 

60. La qualification d’obligation alimentaire doit cependant être rejetée.  

En premier lieu, les travaux préparatoires révèlent que la notion d’aide mutuelle 

matérielle a été conçue comme un devoir de contribution aux charges de la vie commune
174

.  

En deuxième lieu, cette analyse est conforme à l’objectif de la loi. Si le terme 

d’organisation a un sens, organiser la vie commune des partenaires (C. civ., art. 515-1) 

s’entend en effet, au minimum, d’une délimitation de la participation de chacun aux 

dépenses de la vie commune.  

En troisième lieu, l’interprétation de l’aide mutuelle matérielle comme un devoir de 

contribution aux charges de la vie commune est imposée par le rapprochement de cette 
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 Telle était l’interprétation généralement donnée à la notion d’« obligation mutuelle de secours et 

d’assistance » (partenariat et C.U.C.) transformée en devoir de « soutien matériel et moral » (C.U.S. et 

C.U.C.S.). Sur ces différents contrats, V. I. THERY, « Le contrat d’union sociale en question », Revue Esprit 

octobre-décembre 1997, p. 208. Sans doute les rédacteurs des différents projets songeaient-ils que le régime 

légal de la communauté réduite aux acquêts suffirait à régler la question de la contribution des cocontractants 

aux charges de la vie commune, omettant l’hypothèse du choix conventionnel d’un autre régime de biens.  
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 Seules les conventions de renonciation ou de transaction portant sur une obligation alimentaire légale sont 

nulles. V. H. SINAY, « Les conventions sur les pensions alimentaires », R.T.D. Civ. 1954, p. 228 ; G. CORNU, 

note sous Civ. 30 janvier 1958, D. 1958, 689 ; J. RUBELLIN-DEVICHI (sous la dir. de), Droit de la famille, 

Dalloz Action, 2001-2002, p. 776, n°2165.  
174

 V. par exemple J.O. A.N. 7 novembre 1998, p. 1329. 



L’affectation des biens du couple à son entretien 57 

obligation avec d’autres dispositions du pacs. Il en est ainsi de la solidarité légale imposée 

aux partenaires d’un pacs par l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil
175

. Comment imaginer, 

en effet, que le législateur ait pu imposer une solidarité légale aux partenaires, sans envisager 

la possibilité d’un recours en contribution par celui d’entre eux auquel le créancier a 

demandé le paiement de la totalité de la dette ? Le caractère inéquitable de l’absence de 

recours en contribution contre un concubin, exercé par son compagnon condamné 

solidairement, sur le fondement de l’apparence, à payer une dette dont il peut ne pas être à 

l’origine, a suffisamment été dénoncé
176

 pour que le législateur s’abstienne d’engendrer à 

son tour de telles injustices. Cette interprétation est en outre confirmée par d’autres 

dispositions, fiscales ou sociales, qui s’inscrivent dans la même logique
177

.  

 

61. Pendant la vie commune, le devoir d’entraide des époux ou des partenaires 

d’un pacs s’analyse donc de manière identique comme une obligation d’ordre public, de 

contribution aux charges de la vie commune. Le mouvement de convergence ne se limite 

cependant pas aux couples statutaires. Entre ces derniers et les couples non statutaires, il est 

également possible d’observer une convergence naissante, laquelle découle de la 
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 Sur l’étendue de la solidarité imposée aux partenaires d’un pacs, V. infra, n°156 et s. 
176

 V. A. PROTHAIS, « Dettes ménagères des concubins : solidaires, in solidum, indivisibles ou conjointes ? 

Après Civ. 1
ère

 11 janvier 1984 », D. 1987, chr. 237 ; « Le droit commun palliant l’imprévoyance des concubins 

dans leurs relations pécuniaires entre eux », J.C.P. 1990, éd. G, I, 3440. 
177

 L’imposition commune représente un avantage fiscal – par effet d’atténuation de la progressivité du barème 

de l’impôt sur le revenu – lorsque les partenaires ont des revenus inégaux. S’agissant des époux, c’est la juste 

contrepartie de l’obligation imposée, par l’article 214 du Code civil, au plus fortuné des époux de faire vivre 

l’autre sur le même train de vie que lui. En ce sens, L. LEVENEUR, « Les dangers du contrat d’union civile ou 

sociale », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 10, n°9 ; M. MARTEAU-PETIT, « Le pacs et le fisc », 

Dr. Fam. 2001, chr. n°8. Si l’obligation d’aide mutuelle matérielle s’analyse comme un devoir de contribution 

aux charges de la vie commune, il est logique que les partenaires liés par un pacs bénéficient du même 

avantage fiscal que celui accordé aux époux. Aucune autre raison n’aurait pu pousser le législateur à adopter 

une telle disposition. Un auteur suggère cependant que l’instauration du quotient familial, indissociable du 

foyer fiscal, est « l’expression de l’attention portée par le législateur à la cellule familiale ». Le quotient 

familial participerait donc d’une politique fiscale favorisant la famille (M. MARTEAU-PETIT, art. précit.). 

Toutefois, si le législateur favorise la famille, c’est en tant qu’elle est le lieu de solidarité entre les personnes 

par excellence. A partir du moment où le pacs est également un lieu de solidarité, il convient de le reconnaître 

et de le favoriser, notamment par le truchement de dispositions fiscales.  

Reste la difficulté relative au fait que l’imposition commune n’est obligatoire qu’à compter de l’année du 

troisième anniversaire de l’enregistrement du pacte, alors que l’obligation d’aide mutuelle matérielle s’impose 

dès la conclusion de ce dernier. Ce délai attesterait – dit-on – du sérieux du pacte, justifierait l’avantage fiscal 

accordé et éviterait qu’un pacs ne soit fait, défait et refait en fonction de l’évolution des revenus des 

partenaires. De fait, l’existence de cette condition de délai témoigne de la peur du législateur de la prolifération 

des pacs de complaisance, contractés pour des motifs exclusivement fiscaux. Eu égard à la facilité de 

conclusion et de rupture d’un pacs, l’existence d’un délai de probation n’est peut-être pas contestable en elle-

même. En revanche, dans la mesure où la bonne foi se présume en droit français et où le pacs n’est pas 

seulement pourvoyeur d’avantages, le délai de trois années depuis la conclusion du pacs peut apparaître 

excessif. Il pourrait, par conséquent, être réduit à une année à compter de la conclusion du pacs. 
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reconnaissance par la jurisprudence d’une obligation naturelle des concubins simples de 

contribuer aux charges de la vie commune.  

 

B.  La convergence naissante entre couples statutaires et non statutaires : le caractère 

naturel de l’obligation de contribution des concubins simples 

 

62. Les concubins ne peuvent être tenus d’une obligation civile d’affectation à la 

satisfaction des charges de la vie commune que s’ils l’ont prévue au sein d’une 

convention
178

. Dans tous les autres cas, les concubins ne sont pas tenus d’une obligation 

civile de contribution aux dépenses de la vie commune. La Cour de cassation réaffirme ainsi 

périodiquement que la cohabitation n’emporte aucun effet patrimonial, que chaque concubin 

assume personnellement et définitivement les dépenses de la vie courante qu’il expose ou 

encore que celui qui a assumé les charges du ménage n’a aucun recours en contribution 

contre son partenaire
179

. 

Néanmoins, un mouvement jurisprudentiel se fait jour, favorable à l’assujettissement des 

concubins simples à une obligation naturelle de contribution (1.). Le fondement moral de 

cette dernière est, à cet égard, symptomatique d’un retour à la morale et à la solidarité (2.). 

 

1.  Le mouvement jurisprudentiel favorable à l’assujettissement des concubins à une 

obligation naturelle de contribution  

 

63. La jurisprudence reconnaît plus fréquemment qu’auparavant, de manière 

expresse, l’obligation naturelle de contribution des concubins (a.). Il est également possible 

de déceler dans les décisions de justice une reconnaissance implicite de l’obligation naturelle 
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 A l’instar de certaines techniques utilisées au Québec ou en Ontario, des praticiens ont essayé de développer 

en France des conventions de concubinage. Ces conventions, destinées à organiser les relations patrimoniales 

entre les concubins, comportent fréquemment des dispositions relatives à la contribution aux dépenses de la vie 

commune. La pratique est cependant restée marginale. V. J. CHARLIN, « Le contrat de concubinage. Formule », 

J.C.P. 1991, éd. N, p. 459 ; M. STORCK, « Les contrats de concubinage », Journal des notaires et des avocats 

1988, art. 59366, p. 642.  
179

 Civ. 1
ère

 19 mars 1991, Defrénois 1991, art. 35088, p. 942, n°63, obs. J. MASSIP ; Reims, 27 janvier 1994, 

J.C.P. 1995, éd. G, IV, 891 ; Civ. 1
ère

 17 octobre 2000, Dr. Fam. 2000, comm. n°139, note B. BEIGNIER, 

D. 2001, 497, note R. CABRILLAC. 

Quelques unes de ces décisions mettent l’accent sur le risque que les concubins ont pris en ne fixant pas 

contractuellement leur contribution et en ne se soumettant pas au statut matrimonial, risque qu’ils doivent 

assumer. V. Toulouse, 13 février 1995, Juris-Data n°043575 : « des concubins qui n’ont pas pris la précaution 

de faire établir entre eux un contrat pour régler la question de la contribution aux charges du ménage, ne 

peuvent se voir appliquer les règles du statut matrimonial qu’ils n’ont pas choisi pour cadre. Ainsi, il faut 

présumer qu’un équilibre s’est établi entre eux entre les participations financières et les services réciproques 

rendus, et qu’ils ont accepté le risque lié à la précarité de leur état ». 



L’affectation des biens du couple à son entretien 59 

de contribution des concubins. Il est en ainsi dans le contentieux de l’enrichissement sans 

cause (b.). 

 

a).  La reconnaissance expresse de l’obligation naturelle de contribution 

 

64. Depuis le début du XX
ème

 siècle, les tribunaux admettent assez largement 

l’existence d’une obligation naturelle de secours lors de la rupture
180

. Des auteurs 

soutiennent alors que reconnaître l’existence d’une telle obligation après la disparition du 

couple implique logiquement qu’une obligation naturelle de secours existe pendant la vie en 

couple
181

. Réserve faite de quelques décisions plus ou moins explicites
182

, l’existence d’une 

telle obligation pendant la vie en couple des concubins ne fut cependant que rarement admise 

par la jurisprudence.   

 

65. Ce n’est que depuis quelques années qu’un mouvement jurisprudentiel 

émanant des juridictions du fond se dessine, favorable à la reconnaissance d’une obligation 

naturelle des concubins, non seulement de se porter secours mais, plus largement, de 

contribuer proportionnellement à leurs ressources aux charges de la vie commune. Quelques 

décisions – rares au demeurant – reconnaissent ainsi expressément et directement l’existence 

d’une obligation naturelle des concubins de contribuer aux charges de la vie commune. Dès 

1987, la Cour d’appel de Paris admettait l’existence d’une telle obligation et en précisait la 

portée : « les dépenses d’un concubinage résultant du règlement de remboursements 

d’emprunts, de frais d’acte notarié et du paiement de matériaux de construction sans qu’il 

[le concubin] ait tiré un quelconque avantage personnel puisqu’ils étaient afférents à des 

immeubles personnels de la concubine, sont tout à fait inhabituelles, excédant largement la 

contribution du concubin aux dépenses de la vie commune et correspondant à des avances 

d’argent consenties à la concubine, laquelle comme toute débitrice, est tenue à 

remboursement ; seule la participation aux dépenses de la vie courante et des loisirs est de 

nature à rentrer dans cette contribution et, à supposer que le concubin ait contracté une 

obligation naturelle en cohabitant, il s’en est largement acquitté par le paiement de telles 

                                                 
180

 Sur les premiers arrêts, V. Y. DELBREL, « La reconnaissance jurisprudentielle de l’union libre au XIX
ème

 

siècle », R.R.J. 2002-3, p. 1525 et s.  
181

 En ce sens, M. MULLER, « L’indemnisation du concubin abandonné sans ressources », D. 1986, chr. 332, 

n°19 et s. 
182

 La Cour d’appel de Lyon (18 décembre 1973, D. 1974, somm. 73) a semblé admettre qu’une obligation 

naturelle d’assistance existe entre les concubins. Dans le même sens, le tribunal de grande instance d’Alès 

(9 novembre 1966, D. 1968, 328) affirma que la concubine qui paie les frais engendrés par les obsèques de son 

compagnon ne fait qu’exécuter une obligation naturelle. 
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dépenses de vie courante ou de loisirs et par son travail gratuit »
183

.  Des décisions plus 

récentes évoquent une « contribution naturelle aux charges du ménage »
184

. D’autres arrêts 

enfin n’évoquent pas le caractère naturel de l’obligation mais, constatant a posteriori 

l’existence de versements d’un concubin à un autre, les analysent comme l’exécution d’une 

obligation de contribution aux charges de la vie commune
185

 ou, inversement, subordonnent 

leur remboursement au fait que les sommes versées dépassaient largement la contribution du 

concubin aux charges du ménage
186

. 

 

66. Cette reconnaissance encore timide d’une obligation naturelle des concubins 

de contribuer aux charges de la vie commune est parfois indirecte dans la jurisprudence. Tel 

est le cas en droit de la responsabilité civile, s’agissant de l’évaluation du préjudice 

économique subi par un concubin, consécutivement au décès accidentel de son compagnon. 

Le concubin survivant doit en effet démontrer que son compagnon subvenait, en partie au 

moins, aux besoins du ménage et que son décès entraîne pour lui la perte d’une aide ou de 

ressources. Autrement dit, le concubin doit rapporter la preuve de l’exécution, par le de 

cujus, de son obligation naturelle de contribuer aux charges de la vie commune. Aussi la 

Chambre criminelle de la Cour de cassation a-t-elle cassé la décision de la Cour d’appel qui 

avait rejeté la demande de dommages-intérêts formée par un concubin du fait du décès de sa 

compagne au motif que le concubin doté d’un emploi bien rémunéré ne se trouvait pas 

démuni : « il aurait fallu rechercher si, en fonction notamment de la part de ressources que 

chacun consacrait à la satisfaction de ses besoins personnels et de celle qui était mise en 

commun, le demandeur n’avait pas subi un préjudice économique du fait de la diminution de 

ses revenus »
187

. Parfois, les juges du fond indiquent même expressément faire application 

des principes dictant la détermination du préjudice d’un conjoint survivant
188

. 

 

                                                 
183

 Paris, 14 janvier 1987, D. 1987, I.R. 36.  
184

 Paris, 16 février 1999, Dr. Fam. 1999, comm. n°95, note H. LECUYER. D’autres arrêts évoquent l’idée d’une 

« équitable participation aux charges de la vie commune ». V. Bordeaux, 17 juin 1998, Dr. Fam. 1999, 

comm. n°1, note H. LECUYER. 
185

 V. par exemple Riom, 4 juillet 2000, Le couple en 200 décisions, Dr. Fam. Hors série, novembre 2001, 

n°29. 
186

 V. par exemple Paris, 15 janvier 1999, Le couple en 200 décisions, Dr. Fam. Hors série, novembre 2001, 

n°27. 
187

 Crim. 10 novembre 1992, R.T.D. Civ. 1993, p. 330, obs. J. HAUSER. V. en dernier lieu, Crim. 29 mai 2000, 

D. 2002, somm. com. 613, obs. J.-J. LEMOULAND ; Droit et patrimoine n°101, février 2002, p. 106, 

obs. F. CHABAS. Dans ce dernier arrêt, la Cour de cassation refuse ainsi de tenir compte de ce qu’une situation 

de fait peut cesser à tout instant, la seule condition étant que le concubinage soit stable. 
188

 V. par exemple T.G.I. Belfort 25 juillet 1995, P.A. 2 mars 1998, n°26, p. 13, note I. CORPART : après le 

décès de sa concubine homosexuelle, la demanderesse invoquait au soutien de sa demande d’indemnisation le 

fait que toutes deux affectaient 30 % de leurs revenus respectifs aux charges incompressibles de leur ménage. 

La demande fut accueillie par les juges du fond. 
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67. Le plus souvent, la reconnaissance d’une obligation naturelle des concubins 

de contribuer aux charges de la vie commune n’est cependant qu’implicite. Cette tendance 

est particulièrement nette dans le contentieux de l’enrichissement sans cause.  

 

b).  La reconnaissance implicite de l’obligation naturelle de contribution dans le 

contentieux de l’enrichissement sans cause 

 

68. Le contentieux de l’enrichissement sans cause entre concubins se caractérise 

par les efforts faits par les juges pour trouver un moyen permettant de rejeter la demande en 

indemnité, lorsque la somme dont il est demandé répétition ou le service dont il est sollicité 

l’indemnisation s’analyse en une participation aux charges de la vie commune. Les 

fondements juridiques à l’appui du rejet de la demande sont cependant critiquables (1er). La 

reconnaissance expresse de l’obligation naturelle de contribution suffirait à rejeter une telle 

demande, car elle constitue la cause de l’appauvrissement et de l’enrichissement 

corrélatifs (2è).  

 

1er).  La critique des fondements jurisprudentiels destinés à écarter l’enrichissement sans 

cause 

 

69. La tendance jurisprudentielle qui refuse au demandeur toute indemnité sur le 

fondement de l’enrichissement sans cause lorsque l’acte ayant entraîné corrélativement son 

appauvrissement et l’enrichissement de son partenaire s’analyse en une participation aux 

charges de la vie commune mérite d’être approuvée. Il n’est en effet pas souhaitable que l’un 

des concubins puisse réclamer à son ancien compagnon l’équivalent des années de loyers, 

correspondant à la période d’hébergement bénévole. Toutefois, le rejet de la demande 

d’indemnité ne saurait être fondé ni sur la cause-contrepartie, ni sur la présomption 

d’intention libérale du demandeur, lesquelles s’analysent en réalité comme autant de 

subterfuges
189

. 

 

70. La jurisprudence opte parfois pour une conception matérielle de la cause 

justifiant tout à la fois l’enrichissement et l’appauvrissement : la cause-contrepartie. Dans 

cette conception, l’appauvrissement a une cause – et l’action de in rem verso doit donc être 

                                                 
189

 Sur l’application particulière des conditions juridiques de l’enrichissement sans cause lorsque les 

protagonistes sont unis par des liens familiaux ou quasi-familiaux, V. M. MONTEILLET-GEFFROY, Les 

conditions de l’enrichissement sans cause dans les relations de famille, Doctorat et Notariat, La Mouette, 2001. 
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rejetée – s’il est contrebalancé par des contreparties. Ainsi, le concubin qui a effectué des 

travaux d’amélioration de l’immeuble appartenant à sa compagne ne peut prétendre au 

paiement par celle-ci de la plus-value apportée au bien, si ces travaux apparaissent comme la 

contrepartie d’avantages matériels dont il a bénéficié, telle la gratuité du logement
190

. A 

contrario, si les juges constatent que le demandeur avait participé aux dépenses du foyer, les 

frais engagés sur un immeuble personnel de sa concubine ne constituent pas une contrepartie 

et l’action de in rem verso doit par conséquent être accueillie
191

. A ce motif de rejet de 

l’action de in rem verso, l’idée de poursuite par le concubin appauvri de son intérêt 

personnel est fréquemment associée. L’appauvrissement a alors pour cause la contrepartie 

recherchée par l’appauvri dans son intérêt personnel
192

.  

Cette appréhension matérielle de la cause dans les relations pécuniaires entre concubins 

suscite trois critiques. La première a trait à l’incertitude de la notion de contrepartie. La 

contrepartie doit-elle en effet nécessairement avoir un équivalent patrimonial pour servir de 

cause à l’appauvrissement ou peut-elle être purement morale ? Indéniablement, la 

communauté de vie exerce une influence sur l’appréciation de la réalité de l’enrichissement 

comme de l’appauvrissement. En effet, l’enrichissement apporté à l’un des partenaires par 

l’autre bénéficie le plus souvent au couple. En outre, l’appauvrissement est souvent 

compensé par le niveau de vie offert à l’appauvri par l’enrichi
193

. Certaines décisions laissent 

toutefois entendre que l’appauvrissement trouve sa contrepartie dans les liens d’affection qui 

unissaient les concubins
194

. Une telle analyse doit être vigoureusement rejetée : les relations 

d’affection en général, et au sein du couple en particulier, ne sauraient constituer en elles-

mêmes une contrepartie à l’enrichissement et à l’appauvrissement corrélatifs.  

Les deux autres critiques adressées à l’appréhension matérielle de la cause de 

l’enrichissement et de l’appauvrissement corrélatifs résident dans l’utilisation dérogatoire au 

droit commun qui en est faite par la jurisprudence lorsqu’elle l’applique aux concubins. Tout 
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 Angers, 18 mai 1994, Juris-Data n°053197 ; Aix-en-Provence, 7 avril 1994, Juris-Data n°041128 ; 

Bordeaux, 10 septembre 1997, Juris-Data n°049514. 
191

 V. par exemple Pau, 17 décembre 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°79, note H. LECUYER. 
192

 En ce sens, Civ. 1
ère

 7 juillet 1987, D. 1987, I.R. 189 : « le concubin ne s’est pas appauvri sans contrepartie 

mais dans son propre intérêt pour améliorer ses conditions d’existence et son cadre de vie au sein du ménage 

qu’il formait alors avec la concubine ». V. aussi, Paris, 13 mars 1997, Dr. Fam. 1997, comm. n°171, note 

H. LECUYER. La recherche d’un intérêt personnel est traditionnellement considérée comme une cause 

subjective de l’appauvrissement. Le danger résiderait cependant en ce que l’intérêt personnel soit trop 

largement entendu. Il existe en effet toujours un motif à l’appauvrissement, ne serait-ce que la volonté de 

maintenir un climat harmonieux au sein du couple. Dans cette vision trop large de l’intérêt personnel, l’action 

de in rem verso serait systématiquement fermée au concubin appauvri. C’est sans doute la raison pour laquelle 

la jurisprudence tend alors à caractériser l’intérêt personnel en relevant l’existence de contreparties, mêlant du 

même coup cause subjective et cause objective. 
193

 V. A. GOUTTENOIRE-CORNUT, « Collaboration familiale et enrichissement sans cause », Dr. Fam. 1999, 

chr. n°19, spéc. n°8 et s. 
194

 En ce sens, Riom, 6 janvier 1994, J.C.P. 1995, éd. G, IV, 96. 



L’affectation des biens du couple à son entretien 63 

d’abord, alors que la contrepartie évaluable en argent devrait constituer un facteur de 

réduction de l’indemnité, en matière de concubinage, les juges déduisent de l’existence 

d’une contrepartie la privation pure et simple de toute action de in rem verso
195

. Ensuite, en 

droit commun, la cause est recherchée dans l’opération même constitutive de 

l’appauvrissement et de l’enrichissement. Or, lorsque les juges rejettent l’action de in rem 

verso au motif que l’appauvrissement du concubin trouve sa cause dans un certain nombre 

d’avantages dont il a bénéficié, ces derniers ne sont pas recensés dans l’opération qui a 

donné lieu à l’enrichissement et à l’appauvrissement, mais dans l’ensemble des relations 

patrimoniales des concubins tout au long de la vie commune. Ce faisant, « on fait jouer à 

l’action de in rem verso une fonction qui n’est pas la sienne. Technique de rééquilibrage 

ponctuel entre deux patrimoines, elle est ici usitée comme un instrument de règlement global 

des affaires entre concubins »
 196

.  

La « concubinarisation » du droit commun
197

 de l’enrichissement sans cause n’est sans 

doute pas critiquable si elle conduit à des résultats équitables. Mais trouverait-on satisfaisant 

de modifier le droit commun, pour une catégorie seulement de justiciables, en fonction des 

résultats auxquels l’on souhaite parvenir ? 

 

71. Le recours à l’intention libérale du demandeur s’analyse également comme un 

subterfuge destiné à rejeter son action de in rem verso. Selon une analyse doctrinale, 

l’explication de la jurisprudence relative à l’enrichissement sans cause dans les rapports 

entre concubins reposerait en effet sur la nature plus ou moins onéreuse de leurs rapports 

patrimoniaux. La jurisprudence opèrerait ainsi une distinction entre les actes de 

participation : la présomption d’onérosité frapperait les actes graves, telle la remise de fonds 

à l’un des concubins pour lui permettre d’éteindre sa dette, tandis que la présomption de 

gratuité, fermant le recours à l’action de in rem verso, viserait les actes de la vie courante, tel 

l’hébergement gratuit du concubin
198

. Cette analyse paraît sans doute donner une cohérence 

d’ensemble à la jurisprudence relative à l’enrichissement sans cause dans les rapports entre 

concubins. Elle est cependant critiquable à un double point de vue.  
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 V. F. HENOT, « L’action de in rem verso dans le cadre des relations familiales », R.R.J. 1997-3, p. 905, 

n°36. 
196

 H. LECUYER, note sous Toulouse, 28 mars 2000, Dr. Fam. 2001, comm. n°3.  
197

 A. PROTHAIS, « Le droit commun palliant l’imprévoyance des concubins dans leurs relations pécuniaires 

entre eux », J.C.P. 1990, éd. G, I, 3440. 
198

 A. BOLZE, « Les rapports patrimoniaux des couples en dehors de la communauté légale », Dr. Fam. 2001, 

chr. n°5. 
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D’une part, le système proposé n’est pas sans faille. Pour un même acte, les magistrats 

oscillent à l’évidence entre présomption de gratuité et présomption d’onérosité
199

. Ainsi, 

héberger son concubin est une dépense de la vie courante et dès lors, selon cette thèse, un 

acte à titre gratuit. Certains arrêts trouvent pourtant à l’appauvrissement du concubin, 

découlant de travaux effectués par lui sur l’immeuble appartenant à sa concubine, une 

contrepartie dans l’hébergement dont il avait bénéficié pendant dix-huit ans
200

. Ces arrêts 

sous-entendent par conséquent la nature patrimoniale de l’hébergement.  

D’autre part, observer que les magistrats appliquent distributivement une présomption de 

gratuité aux actes de la vie courante et une présomption d’onérosité aux autres n’explique 

pas pourquoi les actes de la vie courante seraient présumés faits gratuitement. En prenant 

l’exemple de l’hébergement bénévole, il est loin d’être certain que les critères objectifs et 

subjectifs de l’acte à titre gratuit soient caractérisés
201

. Le critère objectif de l’acte à titre 

gratuit réside dans la constatation d’un appauvrissement de la part de celui qui dispose et 

d’un enrichissement de celui qui reçoit. Or il ne semble pas que le concubin qui héberge son 

compagnon dans un logement lui appartenant en propre s’appauvrisse. En admettant même 

que puissent être constatés l’enrichissement et l’appauvrissement corrélatifs, encore faut-il 

caractériser le critère subjectif de l’acte gratuit. En retenant la conception abstraite de 

l’intention libérale, qui se définit comme la volonté et la conscience de s’appauvrir sans 

contrepartie, la difficulté tient tout d’abord à la recherche de l’état d’esprit d’une personne et, 

ensuite, à l’admission éventuelle d’un intérêt moral à titre de contrepartie. A l’évidence, 

présumer l’intention libérale permet de couper court à ces difficultés
202

. Toutefois, est-il 

raisonnable de présumer l’intention libérale entre les concubins, même s’il ne s’agit que des 

actes de la vie courante, alors qu’une telle présomption est très largement remise en question 

entre époux
203

 ?  
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 V. par exemple Amiens, 2 février 1976, J.C.P. 1978, éd. G, IV, 324 : « les dépenses effectuées par l’un des 

concubins au bénéfice de l’autre pendant la durée de leur vie commune sont d’autant moins répétibles après la 

rupture de leurs relations qu’elles doivent être présumées avoir été réalisées dans une intention libérale ». 

Contra, Aix-en-Provence, 1
er

 mars 1994, Juris-Data n°051793 : « cette contribution, même si elle n’est pas 

obligatoire, ne peut être assimilée à une libéralité ».  
200

 En ce sens, Civ. 1
ère

 12 novembre 1998, Dr. Fam. 1999, comm. n°12, note H. LECUYER ; Toulouse, 28 mars 

2000, Dr. Fam. 2001, comm. n°3, note H. LECUYER. 
201

 Sur la notion et les critères de l’acte à titre gratuit, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les 

successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 210 et s. V. également, F. LUCET, Des rapports 

entre régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 18, n°12 et s. 
202

 Elle permet même d’éviter de s’interroger sur la pertinence de la distinction entre gratuité et onérosité 

s’agissant de l’affectation des biens du couple à son entretien ; la contribution aux charges du mariage ne 

s’inscrit pas en effet de manière évidente dans un rapport d’équivalence de l’antagonisme des sacrifices. Sur ce 

critère de la distinction entre gratuité et onérosité, V. H. MEAU-LATOUR, La donation déguisée en droit civil 

français. Contribution à la théorie générale de la donation, Thèse Paris II, 1983. 
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 En faveur de la présomption d’intention libérale, M. NAST, obs. sous Aix-en-Provence, 20 décembre 1933, 

D.P. 1935, 2, 41 ; P. ESMEIN, obs. sous Rouen, 16 juillet 1936, S. 1937, 2, 169 ; V. BREMOND, « Remarques sur 

l’article 214 du Code civil entre époux séparés de biens », J.C.P. 1998, éd. N, p. 435. 
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72. La cause-contrepartie et la présomption d’intention libérale s’analysent en 

réalité comme autant de subterfuges destinés à permettre au juge de rejeter l’action de in rem 

verso dès lors que l’acte s’analyse comme une contribution aux charges de la vie commune. 

Il serait par conséquent plus que souhaitable que la jurisprudence énonce clairement que 

l’obligation naturelle des concubins aux charges de la vie commune est la cause de 

l’appauvrissement et de l’enrichissement corrélatifs.  

 

2e).  L’obligation de contribution aux charges de la vie commune, cause de l’appauvrissement et 

de l’enrichissement corrélatifs 

 

73. La notion de cause dans l’action de in rem verso doit être entendue de 

manière formelle : elle est le titre juridique qui explique et légitime le transfert de valeur 

d’un patrimoine à un autre. Entre concubins, l’enrichissement et l’appauvrissement 

corrélatifs ont une cause – et l’action de in rem verso doit par conséquent être rejetée – dès 

lors que l’acte à l’origine de l’enrichissement et de l’appauvrissement corrélatifs s’analyse 

comme l’exécution d’une obligation naturelle. Ce qui a été affecté volontairement à 

l’entretien du ménage constitue l’exécution volontaire d’une obligation naturelle de 

participer aux frais de la vie commune, comme telle irrépétible selon l’article 1235, alinéa 2, 

du Code civil
204

.  

                                                 
Contra, A. BRETON, note sous Civ. 1

ère
 2 octobre 1985, D. 1986, 325. 

La jurisprudence relative aux donations rémunératoires entre époux milite dans le sens d’une absence 

d’intention libérale du conjoint collaborateur. En effet, l’absence d’intention libérale de l’époux qui acquiert un 

bien au nom de son conjoint est présumée lorsque le conjoint a collaboré à son activité professionnelle. 

Civ. 1
ère

 24 octobre 1978, J.C.P. 1979, éd. G, II, 19220, obs. J. PATARIN ; 10 juillet 1979 et 26 octobre 1982, 

J.C.P. 1983, éd. G, II, 19992, note F. TERRE. L’éviction de l’intention libérale est encore plus significative dans 

un arrêt du 9 novembre 1993 dans lequel la Cour de cassation considère que le mari ne prouvait pas son 

intention libérale « puisqu’il avait pu vouloir rétribuer, à l’avance, la collaboration à la bonne marche de 

l’exploitation qu’il escomptait de son épouse, et qui allait être effective pendant toute la durée de la vie 

commune » (Civ. 1
ère

 9 novembre 1993, R.T.D. Civ. 1994, p. 662, obs. J. PATARIN et p. 595, obs. J. MESTRE). 

L’absence de présomption d’intention libérale dans la jurisprudence sur les donations rémunératoires trouve 

cependant une justification très pragmatique : éviter la révocation de la donation. V. infra, n°517. 

En faveur de la présomption d’intention libérale pour tous les actes qui excèdent ce qui est requis pour la 

contribution aux charges de la vie commune ou pour tout ce qui excède la piété filiale, car « domaine d’élection 

de l’affectif, la famille est nécessairement aussi celui du titre gratuit », V. M. TCHENDJOU, « La 

patrimonialisation des actes d’entraide familiale », Gaz. Pal. 2002, doctr., 1, p. 52. 

D’autant que présumer l’intention libérale entre concubins aurait des résultats beaucoup plus graves que de la 

présumer entre époux. En effet, entre époux, les donations sont révocables (C. civ., art. 1096) : il est dès lors 

toujours possible à l’époux qui a donné son travail de révoquer cette donation en sollicitant une indemnisation 

sur le fondement de l’enrichissement sans cause. En revanche, entre les concubins, les donations sont soumises 

au droit commun et, par conséquent, irrévocables. 
204

 En ce sens, A. PROTHAIS, « Dettes ménagères des concubins : solidaires, in solidum, indivisibles ou 

conjointes ? Après Civ. 1
ère

, 11 janvier 1984 », D. 1987, chr. 237. 
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L’affectation a pu être faite en argent : soit directement par le règlement des dépenses de 

la vie courante, soit indirectement par le biais du remboursement d’une dette de l’un des 

concubins si cet dernier a, de son côté, assumé l’intégralité de l’entretien du couple. 

S’expliquent alors les arrêts qui se fondent – au moins en partie – sur une contribution 

conséquente de l’appauvri à l’entretien du ménage pour constater le défaut de cause du 

remboursement d’une dette de son concubin et accueillir son action
205

. Interprétées a 

contrario, ces décisions reconnaissent bel et bien, même indirectement, l’existence d’un 

devoir des concubins de contribuer à l’entretien du ménage
206

. Dans le même esprit, la Cour 

d’appel de Grenoble a décidé qu’il n’y avait pas lieu d’ordonner le remboursement de la part 

d’emprunt réglée par un concubin pour le compte de sa concubine, car celle-ci avait dépensé 

l’intégralité du salaire qu’elle percevait pour l’entretien du couple et de l’enfant commun et 

qu’il est habituel que le remboursement des emprunts soit assuré par l’homme et que le 

salaire de la femme soit affecté aux besoins de la vie courante
207

.  

L’affectation a également pu être faite en nature : collaboration professionnelle, activité 

ménagère ou hébergement bénévoles. Dans cette perspective, il paraît possible d’expliquer 

l’arrêt de la Cour de cassation aux termes duquel l’hébergement d’une personne par son 

concubin, dans le cadre de leur vie commune, ne donne pas lieu au versement d’une 

indemnité d’occupation, sauf convention particulière dont la preuve incombe à celui qui 

sollicite une telle indemnité
208

. L’hébergement bénévole ne constitue en effet que l’une des 

formes de l’exécution en nature de l’obligation naturelle de contribution.  

 

74. Le résultat est certes identique à celui obtenu si les actes de participation à 

l’entretien du ménage sont présumés inspirés par une intention libérale, à savoir l’absence de 

répétition. Le recours à l’obligation naturelle permet cependant de fonder l’absence de 

répétition beaucoup plus sûrement que l’intention libérale, compte tenu des difficultés pour 
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 Civ. 1
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 4 mars 1997, Dr. Fam. 1997, comm. n°67, note H. LECUYER. En l’espèce, la condition d’absence de 

cause a été jugée remplie. Les juges du fond s’étaient fondés notamment sur la brièveté de la liaison, sur les 

sommes données par l’appauvri pour l’entretien du ménage ainsi que sur l’importance exceptionnelle de la 
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V. dans le même sens, Paris, 15 janvier 1999, Le couple en 200 décisions, Dr. Fam. Hors série, novembre 2001, 

n°27, note H. LECUYER. En l’espèce, la Cour justifie l’obligation de remboursement à la charge du concubin, 

apparemment sur le fondement de la répétition de l’indu, en soulignant que les sommes versées par la 

concubine au concubin dépassaient très largement la contribution de la concubine aux charges du ménage. A 
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analysées comme une participation de la concubine aux charges de la vie commune : « ce faisant, la Cour 

d’appel [...] considère cette obligation comme une obligation juridique » (H. LECUYER, note ibid.). 
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 H. LECUYER, note précit. sous Civ. 1
ère

 4 mars 1997. 
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 Grenoble, 25 juin 2001, Juris-Data n°150561. 
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 Civ. 1
ère

 16 juin 1998, Dr. Fam. 1998, comm. n°114, note H. LECUYER. Dans le même sens, Paris, 2 avril 

1999, D. 1999, somm. comm. 379, obs. J.-J. LEMOULAND. 
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caractériser cette dernière
209

. Le recours à la notion d’intérêt personnel, dont les difficultés 

de mise en œuvre ont été observées, est également inutile puisqu’il s’agit d’une obligation 

faite au concubin. Il serait enfin erroné d’avoir recours à la notion de contrepartie. En effet, 

le fait qu’un seul des concubins ait exécuté son obligation naturelle d’affectation aux charges 

de la vie commune n’empêche pas que son versement ait une cause. Sans doute est-ce en 

cela que l’on peut parler du risque inhérent au concubinage
210

.  

 

75. L’admission plus fréquente qu’auparavant de l’obligation naturelle participe 

certainement d’un mouvement vers davantage de solidarité, après une période 

d’individualisme caractérisée par la poursuite de valeurs principalement matérielles. Cette 

analyse est rendue plus explicite sous l’angle du fondement moral de l’obligation naturelle 

des concubins de contribuer aux charges de la vie commune. 

 

2.  Le fondement moral de l’obligation naturelle de contribution des concubins 

 

76. La théorie de l’obligation naturelle issue du droit romain et reprise par les 

auteurs du XIX
ème

 siècle est impuissante à rendre compte de l’obligation naturelle des 

concubins de contribuer aux charges de la vie commune. Cette dernière ne constitue pas en 

effet une obligation civile dégénérée qui supposerait qu’une telle obligation ait 

préalablement valablement existé. L’obligation naturelle de contribution des concubins ne 

constitue pas davantage l’obligation civile avortée de l’article 214 du Code civil. Il faudrait 
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 Il est communément admis que l’exécution d’une obligation naturelle ne constitue pas une libéralité. 

V. F. TERRE, Introduction générale au droit, Précis Dalloz, 5
ème

 éd., 2000, p. 18, n°16 et n°18. Des auteurs 

soutiennent cependant que l’acte de celui qui se reconnaît débiteur d’une obligation naturelle peut s’analyser 

comme un acte à titre gratuit. V. J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, Traité 

de droit civil, Introduction générale, L.G.D.J., 4
ème

 éd., 1994, p. 740, n°756 et s. ; J.-J. DUPEYROUX, « Les 

obligations naturelles, la jurisprudence, le droit. Quelques réflexions en forme de bilan », in Mélanges offerts à 

Jacques Maury, Tome 2, Droit comparé, Théorie générale du droit et droit privé, Dalloz Sirey, 1960, p. 331 ; 

J. FLOUR, « L’obligation naturelle en droit civil », in La notion d’obligation naturelle et son rôle en droit civil, 

Travaux de l’association Henri Capitant, Tome 7, Ed. E. Doucet, Montréal, 1956, p. 826 et s. 

Que l’on comprenne l’intention libérale comme une pure intention de bienveillance ou comme la volonté 

consciente du disposant de s’appauvrir sans contrepartie, la préexistence d’un devoir nous paraît exclure la 

notion de libéralité, caractérisée par le fait que rien n’obligeait le disposant à l’accomplir.  

A supposer même que l’exécution de l’obligation naturelle d’affectation à l’entretien du ménage puisse 

s’analyser comme un acte à titre gratuit, les résultats seraient identiques. D’une part, toute répétition serait 

impossible. D’autre part, les règles de protection des héritiers que sont le rapport et la réduction seraient 

écartées, que l’on analyse l’acte à titre gratuit comme un don manuel ou comme une donation de fruits et 

revenus. Sur l’exclusion des règles sur le rapport et la réduction s’agissant du don manuel et de la donation de 

fruits et revenus, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 

3
ème

 éd., 1997, p. 711, n°892, p. 805, n°999. 
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Gaz. Pal. 1939, jurispr., 1, p. 879 ; Civ. 3
ème

 8 février 1972, Bull. civ. III, n°88 ; Civ. 1
ère

 7 juillet 1987, 
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en effet admettre que l’article 214 n’a pu accéder à la vie juridique parce que l’une des 

conditions du mariage n’était pas remplie. Or, s’agissant du concubinage, ce n’est pas l’une 

des règles légales de formation du mariage qui n’a pas été respectée mais aucune
211

.  

Fonder l’obligation naturelle de contribution des concubins sur l’engagement unilatéral 

de volonté n’est cependant pas davantage satisfaisant (a.). Le mouvement jurisprudentiel 

favorable à l’obligation naturelle des concubins de contribuer aux charges de la vie 

commune traduit en effet la montée à la vie juridique d’un devoir de conscience (b.). 

 

a).  Le rejet de la théorie de l’engagement unilatéral de volonté 

 

77. Pour justifier l’existence d’une obligation naturelle, certains auteurs 

s’attachent uniquement à l’exécution de celle-ci ou à la promesse de l’exécuter. Dans cette 

vision de l’obligation naturelle, l’engagement unilatéral de volonté du concubin de participer 

aux charges de la vie commune suffit à en expliquer la transformation en obligation civile
212

. 

Cette théorie peut se réclamer de la formule utilisée par la Cour de cassation dans un arrêt du 

10 octobre 1995, aux termes de laquelle la transformation d’une obligation naturelle en 

obligation civile « repose sur un engagement unilatéral d’exécuter l’obligation 

naturelle »
213

.  

Allant plus loin encore dans ce raisonnement, une partie de la doctrine estime inutile de 

se référer à une quelconque obligation naturelle, l’engagement unilatéral produisant plein 

effet dès lors qu’il a été souscrit librement et consciemment. La seule utilité de l’obligation 

naturelle réside alors dans sa fonction de cause de l’engagement unilatéral
214

. S’agissant du 
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 Sur la question du seuil à partir duquel il y a inexistence du mariage et non pas nullité, V. la théorie du 

minimum de célébration, L. LEVENEUR, Situations de fait et droit privé, L.G.D.J., 1990, p. 219, n°186. 

L’obligation civile avortée pourrait cependant recouvrer l’hypothèse du mariage annulé rétroactivement, ou 

encore de la convention de concubinage annulée rétroactivement. En effet, dans ces deux hypothèses, une 

obligation civile a existé, légale pour la première, contractuelle pour la seconde. 

Sur l’analyse classique de l’obligation naturelle et sur l’approche néoclassique, V. J.-J. DUPEYROUX, « Les 

obligations naturelles, la jurisprudence, le droit. Quelques réflexions en forme de bilan », in Mélanges offerts à 

Jacques Maury, Tome 2, Droit comparé, Théorie générale du droit et droit privé, Dalloz Sirey, 1960, p. 321. De 

manière générale, l’analyse classique de l’obligation naturelle ne permet pas de rendre compte de la totalité des 

obligations naturelles reconnues par les tribunaux parce qu’elle exige la préexistence d’une obligation civile. 

Elle a donc été abandonnée en tant qu’explication monolythique de l’obligation naturelle tant par la doctrine 

que par la jurisprudence. V. J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, avec le concours de M. FABRE-MAGNAN, Traité de 

droit civil, Introduction générale, L.G.D.J., 4
ème

 éd., 1994, n°737 et s. 
212

 M. GOBERT, Essai sur le rôle de l’obligation naturelle, Sirey, 1957. Selon cet auteur, des engagements 

unilatéraux ont pénétré notre droit, sous le nom d’obligations naturelles.  
213

 Civ. 1
ère

 10 octobre 1995, D. 1997, 155, note G. PIGNARRE. 
214

 N. MOLFESSIS, « L’obligation naturelle devant la Cour de cassation : remarques sur un arrêt rendu par la 

première Chambre civile, le 10 octobre 1995 », D. 1997, chr. 85. Selon cet auteur, la Cour de cassation ne s’est 

ralliée à l’analyse moderne de l’obligation naturelle, selon laquelle une obligation civile préexistante n’est pas 

nécessaire, uniquement parce que l’obligation civile en question était illicite (délit de réception de paris 
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concubinage, un auteur soutient ainsi que l’obligation naturelle a été utilisée pour « masquer 

ou, à tout le moins, suppléer une cause illicite ou immorale »
215

. Il est vrai que le revirement 

de la Cour de cassation validant les libéralités entre concubins même si elles ont été faites en 

vue de nouer, poursuivre ou reprendre des relations de concubinage adultères
216

 met fin à 

une possible hypocrisie qui consistait à utiliser l’obligation naturelle pour causer l’acte 

lorsque les juges souhaitaient le valider. Pour les tenants de la théorie de l’engagement 

unilatéral de volonté, dès lors que l’illicéité et l’immoralité de la cause ont disparu, le 

support de l’obligation naturelle n’est plus nécessaire et l’engagement unilatéral de volonté 

du concubin doit être consacré comme la source autonome de l’obligation, pour un concubin, 

de contribuer aux charges de la vie commune
217

.  

 

78. Aussi séduisante qu’elle paraisse, et même en faisant abstraction des 

controverses relatives à la validité en droit français de l’engagement unilatéral de volonté
218

, 

cette thèse doit être rejetée.  

Le premier reproche tient à ce qu’elle occulte la qualification de cet engagement 

unilatéral. Or il est indispensable de déterminer si l’acte est un acte à titre gratuit. Au-delà du 

débat aujourd’hui dépassé sur la cause illicite ou immorale, d’autres intérêts s’attachent à 

cette qualification. Tel est le cas de la réduction des libéralités en cas d’atteinte à la réserve 

en matière successorale.  

En outre, conférer à l’obligation naturelle le simple rôle de subterfuge lorsque les 

libéralités ne sont pas admises par les mœurs est singulièrement réducteur. Et c’est là le 

second reproche que l’on peut faire à la théorie qui vise à consacrer l’engagement unilatéral 

comme source autonome. Cette dernière confond en effet, aux fins d’instrumentalisation, la 

manifestation extérieure de volonté avec ce qui lui préexiste, l’explique et même la fonde
219

. 

Si l’obligation naturelle de contribution des concubins accède à la vie juridique et est 

                                                 
clandestins sur les courses de chevaux). De même, l’engagement unilatéral ne pouvait être consacré comme 

source autonome dans la mesure où il aurait eu pour cause cette obligation civile illicite. 
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ère
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ème

 éd., 1998, p. 19, n°56 et s. 
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première Chambre civile, le 10 octobre 1995 », D. 1997, chr. 85.  



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 70 

irrépétible, à condition que son débiteur l’exécute volontairement ou s’engage 

volontairement à l’exécuter, c’est parce qu’elle est l’expression d’un devoir de conscience. 

 

b).  L’obligation naturelle, expression d’un devoir de conscience 

 

79. Analyser l’obligation naturelle de contribution des concubins comme un 

devoir de conscience qui accède à la vie juridique permet de mieux comprendre l’évolution 

et les divergences de la jurisprudence à son égard. 

 

80. Selon Monsieur CORNU, « la volonté ne crée pas ici sa loi ex nihilo, mais 

apporte un tertium quid à une obligation latente »
220

. C’est ainsi que l’analyse dominante, à 

la suite de RIPERT
221

, relie l’obligation naturelle à l’existence d’un devoir de conscience : 

« quand la règle morale n’arrive pas à prendre figure juridique, nous la voyons parfois 

errer aux frontières du droit, demander qu’on la considère au moins sous la forme décolorée 

d’une obligation naturelle »
222

. L’obligation naturelle ne correspond donc pas à l’altération 

d’une obligation civile mais, tout au contraire, à une montée des règles morales à la vie 

juridique.  

Cependant, tous les devoirs de conscience ne sont pas susceptibles de constituer des 

obligations naturelles. Deux critères doivent être combinés : d’une part, celui de la 

conscience individuelle, dégagé par RIPERT
223

, que traduit l’exécution volontaire de 

l’obligation naturelle et, d’autre part, celui de la conscience sociale. Le devoir de conscience 

ne sera en effet reconnu et n’intégrera la scène juridique que s’il est ressenti par l’opinion 

commune comme satisfaisant l’intérêt social : « au devoir de conscience, interne au sujet, 

doit s’ajouter une coercition extérieure, née de l’opinion commune. La contrainte, née hors 

de la sphère du droit, ne trouve une consécration juridique qu’au cas où la conscience 

individuelle du sujet est en adéquation avec la conscience sociale »
224

. Le concubin peut 
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 G. CORNU, note sous Civ. 30 janvier 1958, D. 1958, 691. 
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 La règle morale dans les obligations civiles, L.G.D.J., 4
ème

 éd., 1949, p. 363 et s. RIPERT écrivait : « obligés 
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 G. RIPERT, op. cit., p. 7, n°3. 
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 G. RIPERT, op.cit., p. 376, n°193. 
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 S. CHASSAGNARD, note sous Civ. 1
ère

 17 novembre 1999, J.C.P. 2001, éd. G, II, 10458. Sur cette question, 

V. aussi M. GOBERT, Essai sur le rôle de l’obligation naturelle, Sirey, 1957, p. 177 et s. 

C’est ainsi que l’engagement d’entretien d’un enfant adultérin a été validé à une époque où l’établissement 

d’une telle filiation était interdit parce que, malgré cette interdiction, l’opinion considérait qu’il était 
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ainsi certainement éprouver l’impérieux devoir de conscience de porter secours à son 

partenaire en détresse, voire de lui communiquer son train de vie. Le premier critère de 

l’obligation naturelle est, dans cette mesure, assurément rempli. Cependant, la 

reconnaissance d’une obligation naturelle de secours ou de contribution est également 

subordonnée au fait que ce devoir de conscience est rentré dans les mœurs, dans la morale 

sociale. Du reste, une grande partie de la doctrine privilégie le critère de la conscience 

sociale à celui de la conscience individuelle : « si devoir de conscience il y a, c’est en réalité 

essentiellement pour le bon père de famille et, très accessoirement, pour l’individu soumis à 

l’obligation. Là, et seulement là, réside le rôle de la conscience à l’égard de l’obligation 

naturelle. Les prétendus devoirs juridiques de conscience ne sont pas ceux imposés par la 

conscience du sujet de droit soumis à la règle, mais ceux imposés par la « conscience 

collective », la règle morale »
225

.  

 

81. On comprend mieux dès lors l’évolution de la jurisprudence à qui il incombe 

de reconnaître les obligations naturelles, le Code civil n’en ayant pas dressé la liste. La 

jurisprudence peut en effet être analysée comme le reflet de la conscience collective, et donc 

de l’évolution de la règle morale dans notre société.  

L’obligation naturelle de secours du concubin à l’égard de l’autre après rupture a, depuis 

longtemps, été admise par la conscience collective et, par voie de conséquence, par les juges. 

En revanche, l’appréhension d’une obligation naturelle de secours pendant le concubinage, 

voire une obligation de contribuer aux charges de la vie commune a, quant à elle, connu une 

évolution. Un temps inconcevable, elle semble progressivement pénétrer la morale 

collective, ce que révèlent les décisions des juridictions du fond qui en reconnaissent 

directement ou indirectement l’existence et qui vont parfois même jusqu’à qualifier d’abus 

du droit d’agir en justice l’action du concubin en révocation des avantages qu’il avait 

librement consentis à sa concubine au cours d’une vie commune longue de dix-sept ans
226

. 

Cette évolution est certainement liée à la renaissance des valeurs de solidarité – qui 

imposent notamment que tout cohabitant participe aux charges nées de la cohabitation – et à 

l’évolution des mœurs et du regard social porté sur la vie en couple hors mariage. Cette 

évolution découle surtout de l’appréhension juridique du couple hors mariage. Depuis des 

années déjà, des dispositions ponctuelles ont accordé des droits aux concubins, liés à leur 

communauté de vie et de ressources
227

. Aujourd’hui, la définition donnée par le législateur 
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du concubinage (C. civ., art. 515-8) conduit à ne plus voir dans celui-ci une situation de fait 

mais une situation de droit. Le concubinage peut dès lors être analysé comme un fait 

juridique, c’est-à-dire un fait auquel le droit attache des conséquences qui n’ont pas été 

nécessairement recherchées par les concubins, auteurs du fait
228

. Nombreux sont en effet les 

effets légaux attachés à l’état de concubinage, dont peuvent se prévaloir les concubins à 

l’égard des tiers. A l’inverse, le législateur ne s’est pas préoccupé de définir les suites 

juridiques du concubinage dans les rapports entre concubins. Règle de morale et de justice, 

la maxime « pas de droits sans devoirs » semble tout naturellement devoir pénétrer le champ 

du concubinage. Comment imposer aux tiers ou à la société de prendre en considération la 

communauté de vie des concubins pour leur accorder des droits alors que les principaux 

intéressés ne se voient soumis à aucune obligation contributive ?  

Par la reconnaissance d’une obligation naturelle d’affectation aux charges de la vie 

commune, la jurisprudence contribue ainsi à la détermination des effets juridiques du fait 

juridique qu’est le concubinage. Lorsque le concubin participe aux charges de la vie 

commune, voire communique son train de vie à l’autre, il le fait en vertu d’une obligation 

naturelle reconnue par la conscience sociale, son paiement étant dès lors insusceptible de 

répétition. En revanche, lorsque le concubin a agi au-delà de ce qu’exige la conscience 

commune, l’action de in rem verso lui est ouverte, permettant ainsi de contenir l’altruisme 

dans des limites raisonnables
229

. 

 

82. En dépit du clivage entre couples statutaires et couples non statutaires, lequel 

se traduit par une double acception du caractère obligatoire de la contribution, il est possible 

d’observer en droit positif un mouvement de convergence entre les différents couples. Dans 

la lignée de ce mouvement, il peut être envisagé, en droit prospectif, une généralisation à 

tous les couples du caractère civil de l’obligation de contribution, conduisant à une 

conception unitaire du caractère obligatoire de la contribution aux charges de la vie 

commune. 

 

 

                                                 
décisions qui ont reconnu au concubin survivant le droit de réclamer réparation au responsable du décès 

accidentel de l’autre. Sur le concubinage invoqué au profit des concubins, V. F. GRANET, J.-Cl. Civ., art. 515-8, 

2000, p. 28, n°76 et s. 
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 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Fait juridique. Sur la qualification du concubinage en fait juridique, V. supra, n°18. 
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 Par son refus de revenir sur une solidarité normale et en accordant une indemnité à celui qui a excédé ce 

devoir de solidarité, la jurisprudence concernant l’enrichissement sans cause ne consacre pas un déclin de la 

solidarité, mais procède à une mesure de celle-ci. En ce sens, A. GOUTTENOIRE-CORNUT, « Collaboration 

familiale et enrichissement sans cause », Dr. Fam. 1999, chr. n°19, n°3.  
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§ 2.  La possibilité d’une conception unitaire du caractère obligatoire de la contribution  

 

83. Le préalable nécessaire à l’adoption d’une conception unitaire du caractère 

obligatoire de la contribution aux charges de la vie commune est le rejet du caractère naturel 

de l’obligation des concubins (A.). La généralisation du caractère civil de l’obligation 

suppose, ensuite, de surmonter les obstacles liés à l’absence d’adhésion des concubins à un 

statut source d’obligations (B.). 

 

A.  Le rejet de l’obligation naturelle pour les couples non statutaires 

 

84. La thèse du caractère naturel de l’obligation des concubins de contribuer aux 

charges de la vie commune exerce une indéniable séduction (1.). Les insuffisances de 

l’obligation naturelle l’emportent néanmoins et conduisent à son rejet en droit prospectif (2.). 

 

1.  La séduction de l’obligation naturelle 

 

85. L’attrait de l’obligation naturelle se manifeste à un double point de vue. D’un 

point de vue théorique, le caractère naturel de l’obligation de contribution des concubins 

présente l’immense avantage de cristalliser les différences entre les couples au regard du 

paramètre temps. L’une des grandes différences entre les couples, s’agissant des relations 

patrimoniales entre leurs membres, est en effet le temps, que l’on subit dans le concubinage 

et que l’on intègre dans le mariage ou le pacs : « on dit « oui » à son mariage, on dit « on 

verra » à son concubinage »
230

. Les couples mariés ou unis par un pacte civil de solidarité 

s’engagent en effet dès le départ à organiser leur vie commune. Le caractère civil de leur 

obligation de contribution manifeste dès lors leur volonté d’organiser l’avenir. A l’inverse, 

les concubins simples, le plus souvent, ne prévoient pas l’avenir. Malgré les encouragements 

du notariat et d’une partie de la doctrine, rares sont en effet les conventions de concubinage 

prévoyant la participation aux charges du ménage. C’est donc logiquement que les 

magistrats se limitent, par la reconnaissance d’une obligation naturelle de contribuer aux 

charges de la vie commune, à revenir sur le temps, à tirer les conséquences juridiques et 

sociales d’un comportement qui paraissait aux intéressés purement privé. Les juges 

découvrent alors a posteriori que l’obligation naturelle a été exécutée, ce qui leur permet de 

refuser la répétition des sommes ainsi versées.  
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 J. HAUSER, obs. sous Versailles, 28 avril 1994, R.T.D. Civ. 1995, p. 331. 
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86. D’un point de vue pratique, la généralisation de la reconnaissance d’une 

obligation naturelle des concubins de contribuer aux charges de la vie commune permettrait 

de conférer une certaine cohérence au droit positif.  

Sans qu’il soit besoin d’une quelconque intervention législative, la reconnaissance 

jurisprudentielle de l’obligation de contribution pourrait constituer l’une des clefs de 

l’apurement des comptes rendu nécessaire par la vie en couple. La jurisprudence relative à 

l’enrichissement sans cause dans les rapports entre concubins a, en effet, fait apparaître que 

seul l’acte ayant excédé l’obligation naturelle de contribuer aux charges de la vie commune 

peut donner lieu à une indemnité
231

. Il pourrait être objecté que, paradoxalement, le droit 

sanctionne le concubin coupable d’avoir exécuté un devoir de conscience, tandis que son 

compagnon bénéficie en toute impunité de l’enrichissement procuré par son concubin. 

Cependant, il serait tout aussi immoral qu’une personne ayant exécuté un devoir de 

conscience puisse revenir dessus. Tel est du reste le sens de la règle posée par l’article 1235, 

alinéa 2, du Code civil.  

L’obligation naturelle permettrait également de rétablir une certaine cohérence s’agissant 

des dispositions législatives qui prennent en considération la communauté de ressources des 

concubins, à leur avantage ou à leur détriment. Les différences dans la prise en considération 

de la communauté de ressources sont en effet souvent mal vécues par les intéressés, 

essentiellement lorsqu’une même situation entraîne une perte de droits mais ne peut être 

invoquée à leur avantage. Il en est ainsi lorsque le concubinage provoque la perte 

d’allocations liées à l’isolement, sans pour autant conférer au couple des avantages fiscaux 

en raison du fait que l’un assume la charge de l’autre
232

. En droit fiscal, les concubins 

devraient ainsi pouvoir se prévaloir de l’exécution volontaire de l’obligation naturelle de 

contribution pour obtenir l’imposition commune de leurs revenus. L’avantage serait alors 

subordonné à la preuve que l’un et l’autre ont, durant l’année écoulée, exécuté 

volontairement leur obligation naturelle d’affectation à l’entretien du ménage. Concrètement, 

les concubins n’accompliront cette démarche que si l’un d’eux a subvenu pour l’essentiel 

aux besoins de l’autre, l’imposition commune pouvant alors donner lieu à une substantielle 

économie. Personne ne contestera pourtant la légitimité de l’avantage accordé par la 

collectivité tant il est justifié par l’utilité sociale qu’est l’entraide entre deux personnes. De 

même, en droit social, il est envisageable que les concubins établissent une déclaration de 

communauté de ressources pour bénéficier d’un plus grand nombre de prestations sociales 

actuellement réservées au couple marié ou uni par un pacs
233

. En contrepartie, il serait 
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 V. supra, n°73 et s. 
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 V. R.M. n°54974, J.C.P. 2001, éd. N, p. 1823. « Pour l’administration fiscale, il n’y a pas de couple, pour 

la C.A.F., il en existe un ! » s’indigne Monsieur FUSCHS, auteur de la question. 
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 V. A.-M. GILLES, Le couple en droit social, Economica, Coll. Droit civil, série Etudes et recherches, 1997. 
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possible d’exiger des concubins un minimum de pièces justificatives témoignant de 

l’existence de la participation aux charges du ménage, qu’elle soit financière – compte joint, 

procuration, quittance de loyer aux deux noms – ou matérielle, telle la participation non 

rémunérée de l’un à l’activité professionnelle de l’autre
234

. 

Néanmoins, si la communauté de ressources est créatrice de droits, il est nécessaire 

d’aller jusqu’au bout du raisonnement et, réciproquement, d’autoriser les tiers qui portent 

assistance à l’un des partenaires à se prévaloir de l’exécution de l’obligation naturelle de 

contribution. Dans ces hypothèses cependant, l’obligation naturelle révèle toutes ses 

insuffisances. 

 

2.  Les insuffisances de l’obligation naturelle 

 

87. La théorie de l’obligation naturelle renferme en elle-même ses faiblesses : à 

défaut d’exécution volontaire ou de promesse d’exécution, elle n’accède pas à la vie 

juridique (a.). En l’absence d’exécution volontaire, le droit commun apparaît alors comme 

un maigre palliatif, impuissant à répartir de manière équitable les charges de la vie 

commune (b.). 

 

                                                 
Le mot « concubinage » étant désormais défini légalement, il devrait logiquement remplacer, dans toutes les 

dispositions l’employant encore, l’expression « vie maritale », trop empreinte d’hétérosexualité. A défaut, le 

membre d’un couple de concubins homosexuels n’ayant pas conclu un pacs pourrait continuer à percevoir des 

prestations liées à l’isolement alors même que l’obligation de contribution est identique, que le couple soit de 

sexe différent ou de même sexe. Sur cette question, V. A. BENOIT, « Aspects sociaux », Le Pacs, Dr. Fam. Hors 

série, décembre 1999, p. 42. 
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 En principe, la personne qui réclame le bénéfice d’une prestation doit prouver qu’elle en remplit les 

conditions. Cependant, en l’absence de textes fixant un minimum de pièces justificatives, les caisses 

d’allocations familiales se satisfont d’une déclaration sur l’honneur.  

De manière générale, les fraudes consistant à se prévaloir de faux concubinages ou, au contraire, à dissimuler 

son concubinage, sont importantes. Sur les prestations liées à une condition de ressources, le rapport COURSON 

sur les fraudes et pratiques abusives évalue ainsi le montant de la fraude et des abus à 10 % pour l’allocation de 

parent isolé, 7 % pour le R.M.I. et 2,3 % pour les prestations logement (Rapport en date de mai 1996, cité par 

A. BENOIT, « Protection sociale et concubinage », Dr. Fam. 1997, chr. n°8). Un auteur suggère alors de donner 

aux caisses d’allocations familiales les moyens de contrôler la situation des allocataires, via des recoupements 

informatiques. V. A.-M. GILLES, « Couple et lien économique », in La notion juridique de couple, sous la 

dir. de C. BRUNETTI-PONS, Economica, 1998, p. 127. Si le respect de la vie privée est susceptible de s’opposer 

à des recoupements généralisés, à tout le moins pourrait-il être vérifié que les personnes ne se sont pas 

prévalues, devant une autre autorité, de leur communauté de ressources pour obtenir des avantages à leur profit, 

sociaux ou fiscaux. 

Les C.A.F. ont déjà la possibilité de demander aux administrations publiques toutes les informations 

nécessaires aux fins de vérification de la déclaration (C.S.S., art. L. 583-3). Toutefois, plusieurs dispositions 

protègent la vie privée des allocataires. Ainsi, les informations demandées aux allocataires et aux 

administrations doivent être limitées aux données strictement nécessaires à l’attribution des prestations. De 

plus, les personnels des caisses sont tenus au secret quant aux informations qui leur sont communiquées 

(V. A. BENOIT, art. précit.). 
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a).  Les insuffisances inhérentes à l’obligation naturelle 

 

88. L’obligation naturelle a pour effet majeur de valider un paiement (C. civ., 

art. 1235, al. 2). Cependant, cet effet pourrait paraître limité en matière de contribution aux 

charges de la vie commune. La parade consiste donc à découvrir chez le concubin 

l’existence d’une promesse de contribution qui transforme l’obligation naturelle en 

obligation civile, valable pour l’avenir. Toutefois, les difficultés de preuve de la 

transformation de l’obligation naturelle en obligation civile expliquent qu’elle n’est que 

rarement admise. Soumise au droit commun de la preuve des actes juridiques, la promesse 

d’exécuter une obligation naturelle doit, au-delà de 800 euros, être prouvée par un écrit 

(C. civ., art. 1341). La transformation peut ainsi découler d’une convention de concubinage 

fixant la contribution de chacune des parties aux charges de la vie commune. Elle peut 

également résulter de l’engagement unilatéral de volonté du débiteur
235

, libre, suffisamment 

précis et dépourvu d’équivoque. Néanmoins, en concubinage, l’écrit est rare car « l’intimité 

des cœurs ne s’accommode, ni ne s’embarrasse de formalités de preuve, elle conduit tout 

naturellement, elle oblige même à faire confiance »
236

. Si la jurisprudence admet 

l’impossibilité morale de se procurer un écrit
237

, le concubin peut rapporter par tous moyens 

la preuve de la transformation de l’obligation naturelle. Selon un auteur, il n’y aurait alors 

pas de meilleure présomption que l’exécution spontanée, en connaissance de cause, de 

l’obligation naturelle
238

. Il semble néanmoins très excessif de déduire de la seule exécution, 

pendant un temps, de l’obligation naturelle, l’existence d’un engagement pour l’avenir. Faire 

quelque chose aujourd’hui ne signifie pas s’engager à continuer à le faire demain
239

. La 

preuve de la transformation de l’obligation naturelle de contribution en obligation civile 

n’est donc que rarement rapportée. 
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 Civ. 1
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 10 octobre 1995, D. 1997, 155, note G. PIGNARRE. 
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 P. MALINVAUD, « L’impossibilité de la preuve écrite », J.C.P. 1972, éd. G, I, 2468, n°20. 
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 La jurisprudence est constante : le simple fait de concubinage ne constitue pas l’impossibilité morale de se 

procurer un écrit. En conséquence, les juges du fond doivent vérifier dans chaque cas si les rapports sont 

empreints de cette affection d’où naît la confiance. Or, les magistrats se montrent parfois rigoureux dans 

l’appréciation de ces liens d’affection. V. par exemple Toulouse, 14 février 2001, Dr. Fam. 2001, comm. n°84, 

note B. BEIGNIER. 

Une autre tendance jurisprudentielle témoigne de davantage de souplesse. En ce sens, Paris, 11 juin 1998, 

Dr. Fam. 1998, comm. n°166, note H. LECUYER ; J.C.P. 1999, éd. G, I, 101, n°1, obs. H. BOSSE-PLATIERE. A 

propos d’une obligation naturelle de secours après rupture, la Cour d’appel de Paris affirme ainsi que le 

concubin est civilement tenu parce qu’il a commencé à exécuter. 
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 M. MULLER, « L’indemnisation du concubin abandonné sans ressources », D. 1986, chr. 332, n°22. A 

l’époque où la reconnaissance d’un enfant adultérin était impossible, les versements réguliers faits par le père à 

son enfant valaient de sa part engagement d’exécuter. V. Paris, 9 avril 1957, D. 1957, 455. 
239

 En ce sens, J. FLOUR, « L’obligation naturelle en droit civil », in La notion d’obligation naturelle et son rôle 

en droit civil, Travaux de l’association Henri Capitant, Tome 7, Ed. E. Doucet, Montréal, 1956, p. 826. 
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89. Dans ce contexte, certaines décisions de justice et dispositions légales qui 

prennent en considération l’entraide entre des concubins contribuent à démontrer les 

insuffisances de l’obligation naturelle de contribution des concubins. Les interpréter à la 

lumière de l’obligation naturelle relève en effet davantage de l’art divinatoire que d’un 

véritable raisonnement juridique. Deux exemples en témoignent. 

S’agissant de la prestation compensatoire, les magistrats ont tendance à prendre en 

considération le concubinage du créancier et du débiteur afin d’évaluer la disparité dans 

leurs conditions de vie respectives
240

. A supposer même que les magistrats vérifient la réalité 

de l’exécution de l’obligation naturelle par le concubin du demandeur, en l’absence de toute 

transformation de l’obligation naturelle en obligation civile, s’essayer à deviner si 

l’exécution volontaire va se poursuivre dans un avenir prévisible afin de calculer le montant 

de la prestation compensatoire relève de la prophétie.  

Dans le même ordre d’idées, l’article 283 du Code civil, qui prévoit que la pension 

alimentaire attribuée au défendeur d’un divorce pour rupture de la vie commune cesse en cas 

de concubinage notoire de ce défendeur, paraît critiquable. En effet, dans la mesure où le 

droit positif ne consacre pas une obligation civile des concubins de contribuer aux charges de 

la vie commune, le concubinage notoire ne devrait entraîner cessation de la pension 

alimentaire qu’à la condition qu’il soit prouvé que le concubin du créancier exécute son 

obligation naturelle de contribuer aux charges de la vie commune. Tel n’était pas le cas dans 

l’arrêt suivant : « lorsqu’il est justifié que, à des périodes différentes et successives, une 

femme se rend, de manière régulière, de son lieu de travail au domicile d’un ami pour y 
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 V. Civ. 2
ème

 23 avril 1980, Bull. civ. II, n°79 ; Angers, 20 mars 1995, Juris-Data n°045741 ; 

Civ. 2
ème

 8 novembre 1989, D. 1989, somm. 118 ; Civ. 2
ème

 2 juillet 1997, Defrénois 1998, art. 36815, p. 713, 

n°52, obs. J. MASSIP et, en dernier lieu, Civ. 2
ème

 21 février 2002, D. 2002, I.R. 939. 

Naturellement, cette appréciation ne se limite plus aux seuls couples hétérosexuels depuis l’entrée du 

concubinage homosexuel dans le Code civil. La Cour d’appel de Nîmes retient ainsi, au titre des éléments 

destinés à fixer le montant d’une prestation compensatoire, le concubinage du mari « avec un homme qui a lui-

même des ressources » (Juris-Data n°156960). 

Que le concubinage du créancier d’une prestation compensatoire ou d’une pension alimentaire ne soit pris en 

considération que dans la mesure où il diminue ses besoins se justifie aisément par le fait que l’aide fournie par 

l’ancien conjoint ne saurait contribuer à la prospérité du nouveau ménage. S’agissant du concubinage du 

débiteur, la tendance jurisprudentielle consista longtemps à ne le prendre en considération que dans la mesure 

où il procurait des revenus supplémentaires au débiteur, possible application de l’idée doctrinale selon laquelle 

il existerait une hiérarchie entre créanciers civils et créanciers naturels : que le concubin débiteur d’une 

obligation naturelle de contribuer aux charges de la vie commune l’exécute est louable ; il ne doit cependant 

pas le faire au détriment de ses créanciers envers lesquels il est lié par une obligation civile, surtout si cette 

obligation est, en tout ou en partie, alimentaire. V. J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, Traité de droit civil, 

Introduction générale, L.G.D.J., 3
ème

 éd., 1990, p. 665, n°687. Désormais, la Cour de cassation prend soin de 

laisser entendre que le concubinage peut faire varier à la hausse comme à la baisse l’état des ressources du 

concubin débiteur. V. Civ. 2
ème

 21 février 2002, D. 2002, I.R. 939. 

Le concubinage du débiteur d’une pension alimentaire dans le cadre du divorce pour rupture de la vie commune 

est également pris en considération pour son évaluation. V. en dernier lieu, Civ. 2
ème

 21 février 2002, 

Dr. Fam. 2002, comm. n°100, note H. LECUYER. 
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passer la nuit et repartir le lendemain habillée différemment, y disposant d’une garde-robe, 

ces éléments établissent la réalité d’une vie maritale, laquelle n’implique pas 

nécessairement l’existence d’un domicile commun »
241

. Sans doute la charge de la preuve 

pourrait-elle être renversée, afin d’éviter que le demandeur ne se heurte à des obstacles de 

preuve insurmontables, faute de pouvoir pénétrer la vie privée de son ancien conjoint. La 

jurisprudence pourrait ainsi poser en principe que la cohabitation fait présumer l’exécution 

de l’obligation naturelle de contribution, cette présomption simple pouvant être renversée par 

la preuve contraire. L’article 283 du Code civil n’autorise cependant pas une telle 

interprétation. Il peut, à la limite, être interprété comme consacrant – implicitement, voire 

inconsciemment – une sorte de présomption légale irréfragable d’exécution de l’obligation 

naturelle, ajoutée à une présomption irréfragable de poursuite de l’exécution dans l’avenir. 

Ce faisant, en essayant de pallier les insuffisances de l’obligation naturelle, la jurisprudence 

et la loi réduiraient celle-ci à un subterfuge gonflé d’artifice destiné à résoudre l’injustice 

qu’il y aurait à grever une personne d’une pension alimentaire, alors même que son créancier 

forme un nouveau couple et vit de ce fait dans l’opulence.  

 

90. Il faut se résoudre à accepter l’inconvénient majeur de l’obligation naturelle. 

Parce qu’elle n’accède à la vie juridique qu’à la condition que son auteur l’exécute ou 

promette de l’exécuter volontairement, elle est un mécanisme « inopérant pour les ingrats : 

pas de promesse, pas d’exécution volontaire ; l’obligation naturelle restera dans le cœur des 

autres ! Celui qui, dépourvu précisément de toute morale, n’a même pas envisagé un instant 

de se considérer débiteur peut ainsi vivre à l’ombre du droit tout simplement parce qu’il 

s’épanouit à l’ombre de la morale. Le devoir de conscience oblige ceux qui en sont pourvus 

un instant »
242

. Ainsi, à défaut d’exécution volontaire, ou de promesse d’exécution par l’un 

des concubins de son obligation naturelle de contribution, son compagnon, condamné 

solidairement sur le fondement de l’apparence
243

 à payer l’intégralité d’une dette destinée à 

satisfaire les besoins du ménage, ne dispose plus alors que des recours du droit commun, 
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 Versailles, 7 mai 1998, Gaz. Pal. 4-5 novembre 1998, somm. de jurispr., p. 15. 

S’agissant de l’application de l’article 283 du Code civil, il semble que les juridictions du fond tendent 

cependant à n’accepter que restrictivement l’existence du concubinage notoire. V. les références citées par 

J. ROVINSKI, « Réflexions sur les articles 283 et 285 du Code civil dans le divorce pour rupture de la vie 

commune », Gaz. Pal. 2000, doctr., 1, p. 579. 
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 N. MOLFESSIS, « L’obligation naturelle devant la Cour de cassation : remarques sur un arrêt rendu par la 
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sur les pensions alimentaires », R.T.D. Civ. 1954, p. 228, n°56. Selon l’auteur, l’obligation naturelle 

transformée en obligation civile est inférieure à l’obligation légale car elle procède de deux facteurs 
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 V. infra, n°155. 
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dont l’étude révèle, comme l’obligation naturelle, l’impuissance à répartir de manière 

équitable les charges de la vie commune.  

 

b).  L’impuissance du droit commun en l’absence d’exécution volontaire de l’obligation 

naturelle 

 

91. De manière générale, les mécanismes du droit commun sont limités, tant par 

les conditions de leur ouverture que par les effets minimaux qu’ils entraînent
244

. 

Contrairement à l’affirmation de certains auteurs
245

, le droit commun ne permet donc pas de 

répartir de manière équitable entre les concubins la contribution aux charges de la vie 

commune.  

 

92. L’exemple de l’enrichissement sans cause est à cet égard révélateur. Une 

première difficulté tient à ce que l’indemnité allouée sur le fondement de l’enrichissement 

sans cause est égale à la plus faible des deux sommes que représentent, d’une part, 

l’appauvrissement et, d’autre part, l’enrichissement, constatés au jour où l’action est 

intentée
246

. Dès lors, l’absence d’enrichissement du défendeur conduit à une indemnité nulle.  

S’agissant de l’absence de cause, si la jurisprudence se montre rigoureuse, elle recherche 

la cause dans la seule opération constitutive de l’appauvrissement et de l’enrichissement, 

laissant ainsi de côté toutes les autres opérations relatives à ces dépenses de la vie commune. 

Parfois, les magistrats se montrent cependant plus tolérants, et adoptent une conception 

matérielle de la cause de l’enrichissement et de l’appauvrissement corrélatifs
247

 qui leur 

permet de rejeter l’action de in rem verso au motif que l’appauvrissement du concubin 

trouve sa cause dans un certain nombre d’avantages dont il a bénéficié, avantages recensés 

dans l’ensemble des relations patrimoniales des concubins tout au long de la vie commune. 

Dans cette hypothèse, le résultat est effectivement un règlement des comptes entre 

concubins, au prix cependant d’un « forçage », d’une « concubinarisation » du droit 

commun
248

.  
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93. La gestion d’affaires ne permet pas davantage une répartition équitable des 

charges de la vie commune. Même si une intention partiellement altruiste suffit, il est 

douteux qu’elle aboutisse à un apurement global du contentieux relatif à la contribution aux 

charges de la vie commune. Du reste, il existe très peu de jurisprudence sur la gestion 

d’affaires dans les rapports entre concubins, et les espèces démontrent que celle-ci ne vise 

pas à répartir a posteriori de manière équitable la contribution aux charges de la vie 

commune
249

.  

Pour ne prendre qu’un dernier exemple, celui de la société créée de fait
250

, lorsque 

certains arrêts, qualifiés de laxistes, en admettent l’existence entre les concubins, ce n’est 

qu’au prix d’une soumission de ses règles aux préoccupations des concubins. Cette 

casuistique jurisprudentielle qui, alternativement, fait du droit commun le lit de Procuste des 

concubins, et du concubinage le lit de Procuste du droit commun, ne contribue certainement 

pas au progrès de notre ordre juridique. En revanche, tout comme la fréquence des cassations 

pour violation de la loi des décisions qui tentent d’étendre aux concubins l’obligation de 

contribuer aux charges du ménage
251

, elle traduit le malaise des juges face à l’injustice que 

l’absence de réglementation peut entraîner. 

 

94. Les insuffisances de l’obligation naturelle des concubins de contribuer aux 

charges de la vie commune conduisent à terme à son rejet. Toutefois, sa reconnaissance 

constituait sans doute une étape indispensable dans le processus de découverte d’un droit 

commun impératif de la vie en couple. Outre les solutions concrètes qu’elle apporte, la 

reconnaissance de l’obligation naturelle présente fréquemment cette vertu de préfigurer le 

droit nouveau : « en corrigeant certaines insuffisances du droit contraignant, à une époque 

donnée, les obligations naturelles sont souvent en avance d’une étape sur le chemin du 

progrès de l’ordre juridique »
252

. Il est alors possible de rejoindre les auteurs qui voient dans 

l’obligation naturelle un moyen de subversion par les juges de l’ordre juridique positif,  et 

donc la possibilité de violer la loi
253

. Toutefois, si cette violation de la loi est faite dans le 
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dessein d’une meilleure justice, elle n’est pas critiquable. La règle de justice va d’abord 

s’incarner dans l’obligation naturelle, puis se préciser par l’élaboration technique de la règle 

civile. L’obligation naturelle des concubins de contribuer aux charges de la vie commune 

serait alors le signe avant-coureur jurisprudentiel de la reconnaissance législative du 

caractère civil de l’obligation de contribution dans le couple, indépendamment de son statut.  

 

B.  L’adoption d’une obligation civile indépendamment du statut du couple 

 

95. Il est envisageable d’imposer à tout couple une obligation civile de 

contribution aux charges de la vie commune et ce, indépendamment de l’adhésion de ses 

membres à un statut destiné à organiser leur vie commune. Rendue nécessaire par la vie en 

couple, l’existence de l’obligation civile de contribution aux charges de la vie commune 

serait ainsi indifférente à l’existence d’un engagement de couple (1.). Ce dernier ne saurait 

cependant être ignoré ; il conduit nécessairement à tracer les limites d’un droit commun 

impératif de la contribution aux charges de la vie commune. L’influence de l’engagement 

des membres du couple devrait ainsi se manifester s’agissant de la survie du devoir 

d’entraide après la rupture de la communauté de vie (2.). 

 

1.  L’indifférence de l’engagement au regard de l’existence de l’obligation civile de 

contribution 

 

96. Des auteurs ont proposé que le concubinage, tel qu’il est défini par la loi 

(C. civ., art. 515-8), soit qualifié de quasi-contrat et donne ainsi naissance à des droits et des 

devoirs
254

, au sein desquels pourrait figurer une obligation civile d’affectation à l’entretien 

du couple. Il est indéniablement très délicat – on ne peut qu’en avoir conscience – d’imposer 

une obligation civile de contribution aux concubins alors que ces derniers n’ont souscrit 

aucun engagement juridique l’un envers l’autre. Il est pourtant indispensable d’envisager 

cette atteinte à la liberté. Les développements précédents ont témoigné à la fois du besoin de 

réglementation de la contribution aux charges de la vie commune entre concubins, des 

injustices que son absence suscite et des insuffisances du droit commun pour remédier à ces 

dernières. Il est par conséquent de l’intérêt de la société de trouver un remède à cette 
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situation. En outre, il est apparu que les insuffisances du droit commun pour régler ces 

difficultés conduisent les magistrats à le déformer afin de le soumettre aux préoccupations 

des concubins. C’est dire qu’il est de l’intérêt du droit lui-même d’imposer aux concubins de 

contribuer aux charges de la vie commune. 

A cet égard, il ne peut pas être reproché à la Cour de cassation de rejeter l’existence 

d’une telle obligation dans le cas du concubinage simple. D’une part, la jurisprudence ne 

saurait se substituer à la loi. D’autre part, compte tenu de l’intervention récente du législateur 

qui n’a pas voulu d’une telle obligation, la marge de manœuvre jurisprudentielle est 

singulièrement étroite
255

. Il incombe par conséquent au législateur d’achever l’œuvre 

entreprise par la jurisprudence lorsqu’elle admet l’existence d’une obligation naturelle de 

contribution des concubins, et d’imposer à tous les couples une obligation civile de 

contribuer aux charges de la vie commune.  

 

97. Néanmoins, la proposition d’imposer à tous les couples une obligation civile 

de contribuer aux charges du ménage ne saurait conduire à nier les différences entre les 

couples, tenant notamment à leur appréhension du facteur temps. La remarque selon laquelle 

les couples qui ont pris un engagement pour l’avenir ne sauraient être assimilés à ceux qui se 

laissent porter par le temps nous avait logiquement mené vers le caractère naturel de 

l’obligation de contribution de ces derniers
256

. Seule la définition du couple adoptée comme 

hypothèse de recherche dès l’introduction permet d’échapper à cet écueil. Pour constituer 

une institution juridique et, par conséquent, être soumis à des droits et à des devoirs, le 

couple doit revêtir une certaine stabilité dans le temps. Cette stabilité découle ipso facto d’un 

engagement juridique pour l’avenir, que cet engagement vise l’organisation patrimoniale de 

la vie en couple – tel le pacs – ou qu’il soit assorti d’un engagement personnel – tel le 

mariage. En l’absence d’engagement, cette stabilité ne peut résulter que de l’écoulement du 

temps. Et nous avons ainsi proposé que le délai à l’issue duquel le couple de concubins 

simples accède à la vie juridique soit de un an et un jour
257

. L’obligation civile des concubins 

de contribuer aux charges de la vie commune ne naîtrait ainsi qu’au terme d’un an et un jour 

de communauté de vie. Avant l’écoulement de ce délai, l’obligation de contribution à 

l’entretien ne revêtirait qu’un caractère naturel.  

 

98. Dans la perspective de l’élaboration d’un droit commun impératif de la vie en 

couple, les principes seraient les suivants. L’obligation civile de contribution aux charges de 
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la vie commune naîtrait dès qu’un couple, au sens juridique, serait formé : soit 

concomitamment à l’engagement, s’il existe,  soit, à défaut, à compter de un an et un jour de 

communauté de vie. C’est un système comparable qu’a adopté le législateur catalan, dans 

une loi sur les « couples stables ». Le couple non marié est en effet soumis à cette loi, et 

notamment à l’obligation de contribuer proportionnellement à ses facultés aux charges de la 

vie commune, ou bien après que ses membres ont vécu ensemble pendant une période 

ininterrompue de deux ans (ou sans délai s’ils ont un enfant commun), ou bien après avoir 

déclaré devant notaire qu’ils souhaitent que leur union soit gouvernée par ces dispositions
258

.  

Le fait que les membres du couple aient conclu un engagement ne serait donc pas 

indifférent s’agissant de la date de naissance du couple et, par conséquent, de la date de 

naissance de l’obligation civile de contribution. L’engagement ne serait cependant pas 

indispensable dans la mesure où la vie en couple est la véritable source du caractère civil de 

l’obligation.  

 

99. Technique d’organisation de la vie en couple, rendue nécessaire par la 

communauté de vie de couple, l’obligation de contribution aux charges de la vie commune 

devrait logiquement disparaître avec la cessation de cette dernière. Après la rupture de la 

communauté de vie, un concubin ne devrait donc plus pouvoir réclamer à l’autre l’exécution 

de son obligation de contribution. L’obligation civile de contribution des concubins ne 

devrait donc que rarement faire l’objet d’une exécution forcée pour l’avenir
259

. La situation 

est différente lorsque l’engagement entre les membres d’un couple s’ajoute à la communauté 

de vie comme fondement de l’obligation civile de contribution. L’engagement non rompu de 

mariage ou de pacs place en effet ses titulaires dans une situation particulière, inconnue du 

couple non engagé : la séparation de fait
260

, dont le traitement devrait constituer une limite 

au droit commun de la contribution aux charges de la vie commune au sein du couple. En 
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effet, la survie de l’engagement de mariage ou de pacs implique celle du devoir d’entraide 

après rupture de la communauté de vie.  

 

2.  L’influence de l’engagement sur la survie du devoir d’entraide après rupture de la 

communauté de vie  

 

100. Parce qu’il est de l’essence de l’engagement de mariage et de pacs, le devoir 

d’entraide doit en principe survivre après la rupture de la communauté de vie, jusqu’à la 

dissolution de l’engagement.  

Il n’en demeure pas moins que la rupture de la communauté de vie entraîne 

nécessairement une transformation des modalités du devoir d’entraide, lequel ne peut plus se 

traduire techniquement par une obligation de contribution aux charges de la vie commune.  

 

101. Par le mariage, et pour toute la durée de celui-ci, les époux s’engagent à se 

porter secours et assistance (C. civ., art. 212). L’essence du mariage, de « la société d’un 

homme et d’une femme qui s’unissent pour (...) s’apporter des secours mutuels »
261

, réside 

ainsi dans l’entraide que doivent s’apporter les époux. En tant qu’elle est au cœur du 

mariage, cette obligation d’entraide doit survivre jusqu’à la dissolution de ce dernier.  

L’essence du pacs réside également dans l’entraide que doivent s’apporter les 

partenaires. Si le contrat de pacs a légalement pour but l’organisation de la vie commune des 

partenaires (C. civ., art. 515-1), cette organisation est en effet dominée par la solidarité, 

inscrite dans l’article 515-4 aux termes duquel les partenaires « s’apportent une aide 

mutuelle et matérielle » et dans la dénomination même du contrat qui n’est pas seulement un 

pacte civil mais un pacte civil de solidarité. A l’instar du mariage, en tant que cette 

obligation d’entraide est une clef de voûte du pacs, le principe devrait être celui de sa survie 

jusqu’à dissolution de l’engagement
262

, en dépit de la cessation de la communauté de vie. 
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102. Littéralement, il ne s’agit plus cependant de contribution aux charges de la vie 

commune. Il n’y a plus « contribution » dans la mesure où ce terme est empreint d’un 

caractère bilatéral. Or, en cas de rupture de la communauté de vie, cette affectation bilatérale 

est remplacée par une affectation unilatérale : une charge pèse sur les biens du seul membre 

le plus fortuné du couple. En outre, l’objet même de l’obligation d’affectation est modifié. Il 

n’y a plus affectation aux charges de la vie commune puisque il n’y a plus de vie commune. 

La formule jurisprudentielle aux termes de laquelle le maintien des liens du mariage permet 

à chaque époux d’exiger de l’autre qu’il contribue aux charges du mariage, indépendamment 

de la séparation de fait, est ainsi contestable. Sans doute est-ce la raison pour laquelle le 

législateur, en matière de séparation de corps
263

, la doctrine et la jurisprudence, en cas de 

séparation de fait
264

, préfèrent utiliser l’expression de devoir de secours qui, en cas de 

rupture de la communauté de vie, prendrait le relais de l’obligation de contribution. Même si 

l’on conteste l’idée selon laquelle le devoir de secours et le devoir de contribution sont deux 

expressions différentes du devoir d’entraide conjugale
265

, il faut reconnaître que l’entraide ne 

revêt pas les mêmes modalités après rupture de la communauté de vie, et se rapproche alors, 

par son caractère unilatéral, d’une obligation alimentaire.  

S’agissant des partenaires d’un pacs, en l’absence d’une disposition comparable à 

l’article 212 du Code civil, les juges pourraient considérer que l’expression d’aide mutuelle 

matérielle désigne, pendant la communauté de vie, l’obligation civile de contribuer aux 

charges de la vie commune et, après rupture de la communauté de vie, un devoir d’entraide 

unilatéral. Une autre possibilité consisterait à inscrire expressément dans la loi les deux 

modalités d’entraide auxquelles s’engagent les partenaires d’un pacs.  

 

103. Un tempérament pourrait cependant être apporté au principe de la survie de 

l’obligation d’entraide durant la séparation de fait, destiné, dans une exigence de justice, à 

prendre en considération les torts de chacun dans la séparation du couple.  

En droit positif, le devoir d’entraide conjugale qui prend le relais de l’obligation de 

contribution diffère de l’obligation alimentaire. D’une part, il n’est pas nécessaire que son 

bénéficiaire soit dans le besoin. D’autre part, il vise, comme l’obligation de contribution, 
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l’égalisation des niveaux de vie des membres du couple
266

. La jurisprudence est par 

conséquent paradoxale qui déchoit l’époux coupable de la séparation de son droit à la 

contribution
267

, tout en refusant qu’il perde son droit à des secours
268

. En effet, l’époux 

déchu de son droit à se prévaloir de l’article 214 du Code civil, peut, en tout état de cause, 

obtenir une pension alimentaire sur le fondement de l’article 212 du même code, 

sensiblement identique dans son montant à celle qu’il aurait pu obtenir sur le fondement de 

l’obligation de contribution. Au terme de cette jurisprudence, il n’est finalement tenu aucun 

compte des torts dans la séparation. 

Afin de combiner survie du devoir d’entraide et prise en considération des torts dans la 

séparation, le système pourrait consister non pas à déchoir l’époux ou le partenaire 

responsable de son droit à l’entraide, mais à limiter l’étendue de cette dernière. L’époux ou 

le partenaire principalement responsable de la séparation serait déchu de son droit à 

l’entraide, mais seulement en ce qu’il vise à ce que son conjoint ou compagnon plus fortuné 
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sous Civ. 2
ème

 11 février 1998 et 27 mai 1998, Dr. Fam. 1998, comm. n°154 ; A. BATTEUR, « L’indemnité 

d’occupation et la jouissance exclusive d’un bien indivis par un époux pendant la procédure de divorce », 

Dr. Fam. 2001, chr. n°14. V. également J. HAUSER, obs. sous Civ. 2
ème

 11 février 1998, R.T.D. Civ. 1999, 

p. 68 ; J. MASSIP, obs. sous Civ. 1
ère

 26 juin 2001 ; 11 décembre 2001 ; 12 juillet 2001 ; 19 mars 2002, 

Defrénois 2002, art. 37600, p. 1155, n°55. L’obligation de contribution qui perdure ainsi pendant toute 

l’instance en divorce ne disparaît qu’à la date à laquelle la décision qui prononce le divorce acquiert force de 

chose jugée.  

La jurisprudence, en dépit de quelques incertitudes, adopte la position inverse. Pour une synthèse des solutions 

jurisprudentielles, V. J. VASSAUX, « L’indemnité d’occupation réclamée à l’époux divorçant... ou le mythe de 

Sisyphe ? », Droit et patrimoine n°112, février 2003, p. 24. 
267

 La Cour de cassation invite les juges du fond à prendre en compte toutes les circonstances de la cause. 

V. par exemple, Civ. 1
ère

 16 octobre 1984, Defrénois 1985, art. 33477, p. 322, n°2, obs. J. MASSIP. 

Les seuls griefs justifiant la cessation de la vie commune, appréciés souverainement par les juges du fond, sont 

les faits rendant la cohabitation physiquement ou moralement impossible. V. par exemple, Civ. 2
ème

 14 octobre 

1987, Lamyline n°86-15.094.  
268

 Les magistrats ont, en effet, fait une application restrictive de l’article 207, alinéa 2, du Code civil, aux 

termes duquel lorsque « le créancier [a] lui-même manqué gravement à ses obligations envers le débiteur, le 

juge [peut] décharger celui-ci de tout ou partie de la dette alimentaire », en limitant ce texte aux seules 

obligations alimentaires. V. Civ. 1
ère

 17 janvier 1995, J.C.P. 1995, éd. G, II, 22407, note A. BENABENT ; J.C.P. 

1995, éd. N, p. 1087, note F. MONEGER ; J.C.P. 1996, éd. N, p. 179, note J.-F. PILLEBOUT ; Defrénois 1995, 

art. 36145, p. 1022, n°93, obs. J. MASSIP ; R.T.D. Civ. 1995, p. 348, obs. J. HAUSER. Les juridictions du fond 

ne sont toutefois pas aussi nettes sur le problème. La Cour d’appel de Riom refusa ainsi l’application de 

l’article 207, alinéa 2, mais sur des motifs qui en limiteraient considérablement la portée. C’est en effet 

uniquement parce que « chacun des époux paraissant, en l’état, avoir contribué à l’échec de leur couple » que 

la Cour refusa de faire application de l’article précité (Riom, 12 décembre 2000, R.T.D. Civ. 2002, p. 76, n°9, 

obs. J. HAUSER). 
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lui communique son train de vie. En revanche, et jusqu’à la dissolution du mariage, l’époux 

principalement responsable de la séparation, s’il est dans le besoin, pourrait toujours 

solliciter de son conjoint l’exécution du devoir de secours selon les modalités d’une 

obligation alimentaire.  

Cette solution n’est cependant admissible qu’à la condition que les membres du couple se 

soient engagés à une communauté de vie et que l’un d’entre eux ait, sans raison valable, 

rompu cet engagement. Deux interrogations naissent alors. En premier lieu, si la faute 

disparaît tant du prononcé du divorce que de ses conséquences, la question se pose de savoir 

si le droit positif devrait, malgré tout, conserver une place aux torts dans la rupture de la 

communauté de vie. Il pourrait, en effet, sembler difficile de reprocher à un époux encore 

marié ce que l’on renonce à lui reprocher en matière de divorce
269

. En second lieu, il n’est 

pas évident que la solution proposée soit applicable au pacs. La liberté de rupture d’un pacs, 

qui interdit de considérer comme fautive la cessation de la cohabitation
270

, semble en effet 

s’y opposer. On rejoint ainsi le problème du divorce d’où disparaît toute notion de faute. La 

question fondamentale que le législateur devrait avoir à cœur de résoudre rapidement est, dès 

lors, la suivante : consacrer un droit à la rupture exclut-il nécessairement la prise en 

considération des torts pendant la durée de l’engagement ? 

 

104. Conclusion de la Section 1 – En droit positif, le clivage est marqué entre les 

couples statutaires et les couples non statutaires. Tandis que les premiers sont assujettis à une 

obligation civile de contribution aux charges de la vie commune, les seconds n’obéissent 

qu’à une obligation naturelle. Cette double acception de la force obligatoire de l’affectation 

des biens du couple à son entretien est de prime abord séduisante, en tant qu’elle respecte 

l’existence ou l’absence d’engagement des membres du couple l’un envers l’autre. 

                                                 
269

 La proposition de loi dite COLCOMBET, adoptée en première lecture le 10 octobre 2001 par l’Assemblée 

nationale, comportait ainsi une modification de l’article 262-1 du Code civil, relatif au report de la date de 

dissolution du régime matrimonial au jour de la cessation de la cohabition et de la collaboration. Il était ainsi 

proposé que n’importe quel époux puisse solliciter ce report, indépendamment des torts dans la cessation de la 

cohabitation. Le projet de loi relatif au divorce déposé au Sénat le 9 juillet 2003 ne reprend pas cette 

proposition. 

Sur la proposition de réforme du divorce dite COLCOMBET, V. J. RUBELLIN-DEVICHI, « Après la réforme de la 

prestation compensatoire : le début de la réforme du divorce », J.C.P. 2001, éd. G, Aperçu rapide, p. 2077 ; 

H. LECUYER, « Brèves observations sur la proposition de loi « portant réforme du divorce » », Dr. Fam. 2001, 

chr. n°26 ; D. GANANCIA, « Enfin un divorce du XXI
ème

 siècle », Gaz. Pal. 2001, doctr., 2, p. 1808 ; J. HAUSER, 

obs. sous Civ. 2
ème

 15 mars 2001 et 26 octobre 2000, R.T.D. Civ. 2001, p. 566, n°7 ; M. BRAZIER, « Le 

nouveau divorce : l’échec conjugal sans faute », Gaz. Pal. 2002, doctr., 1, p. 300 ; F. BOULANGER, « Au sujet 

de la réforme française du divorce : la notion de rupture dans les droits européens et la survie des éléments 

subjectifs », D. 2002, chr. 590 ; F. COLCOMBET, « La réforme du divorce », D. 2001, Interview, 2901 ; 

J. VILLACEQUE, « Réflexions sceptiques d’un praticien sur la réforme du divorce », D. 2001, Point de vue 3355. 

La proposition de loi figure dans son intégralité à la suite de l’article de Monsieur LECUYER, art. précit. 
270

 V. infra, n°299. 
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Toutefois, les injustices auxquelles elle peut conduire, que ne résolvent ni l’obligation 

naturelle, ni les mécanismes du droit commun, conduisent à imposer à tout couple, 

indépendamment de son statut, une obligation civile de contribution aux charges de la vie 

commune.  

Légitime dans l’organisation de toute vie commune, l’obligation de contribution aux 

charges de la vie commune dans le couple manifeste sa spécificité dans son principe par son 

caractère civil. Sa spécificité est plus marquée encore dans son régime.  
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Section 2. -  Le régime de l’obligation civile de contribution aux charges de la 

vie commune 

 

105. Si l’on admet que le fondement de l’institution juridique du couple envisagé 

dans sa dimension patrimoniale est l’entraide
271

, la mise en œuvre de l’obligation civile de 

contribution aux charges de la vie commune, si elle était consacrée par le législateur, devrait 

en être le reflet. La solidarité qui unit les membres d’un couple devrait ainsi conduire à 

rejeter une égalité purement mathématique dans la contribution, de sorte que l’obligation de 

contribution aux charges de la vie commune devrait viser l’égalisation des niveaux de vie 

des membres du couple. Dans cette optique, l’article 214 du Code civil servirait utilement de 

modèle puisqu’il impose d’ores et déjà à l’époux le plus fortuné de communiquer son train 

de vie à son conjoint.  

Une fois l’unité dans la mise en œuvre de l’obligation réalisée, il conviendra de 

s’interroger sur le sort des biens de consommation acquis par les membres du couple durant 

la vie commune, à l’aide des fonds affectés à l’entretien du couple. Afin de parer par avance 

les difficultés de preuve de la propriété de ces biens et de transcrire juridiquement le 

sentiment communément admis de leur propriété conjointe, il sera proposé de prolonger 

l’obligation de contribution par la création d’une masse de biens commune aux membres du 

couple, indépendamment de la forme de ce dernier.  

 

106. L’obligation civile de contribution aux charges de la vie commune connaîtrait 

ainsi un régime juridique unitaire à la fois dans sa mise en œuvre, dominée par l’objectif de 

l’égalisation des niveaux de vie dans le couple (§ 1.) et dans son résultat, par la création 

d’une masse ménagère indivise dans le couple (§ 2.).  

 

§ 1.  L’unité dans la mise en œuvre : l’égalisation des niveaux de vie dans le couple 

 

107. L’article 214 du Code civil requiert de l’époux le plus fortuné de 

communiquer son train de vie à son conjoint. La loi relative au pacs est en revanche muette 

sur l’objectif et, par conséquent, sur les modalités de l’aide mutuelle matérielle, réserve faite 

du renvoi à la convention des parties
272

. A défaut de convention, l’article 4 du Code civil 
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 V. supra, n°23. 
272

 Il est vrai que les professionnels, tels les notaires – à condition qu’ils soient sollicités pour la rédaction du 

pacte – auront à cœur d’inciter les parties à préciser les modalités de l’aide mutuelle matérielle qu’elles 
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impose au juge de suppléer la volonté des parties. Si le juge retient que l’objectif de la 

disposition est d’égaliser les niveaux de vie des partenaires, il devrait fixer les modalités de 

la contribution proportionnellement aux facultés respectives de chacun. Si une telle solution 

était adoptée, l’article 1134 du Code civil obligerait-il néanmoins le juge à respecter et à 

faire appliquer une convention alors même que les modalités fixées lui paraîtraient 

inéquitables ? Des questions identiques, relatives à l’objectif et à l’étendue de la contribution 

aux charges de la vie commune, se poseront au législateur s’il décide d’imposer au couple de 

concubins, ainsi que nous l’avons suggéré, une obligation civile de contribuer aux charges de 

la vie commune.  

Le raisonnement par analogie devrait conduire à appliquer aux partenaires liés par un 

pacs, mais également aux concubins simples, l’objectif et la technique de l’article 214 du 

Code civil. Ce dernier devrait ainsi constituer le modèle d’un droit commun de la 

contribution aux charges de la vie commune au sein du couple. La justification de 

l’extension de l’objectif de l’article 214 à tous les couples (A.) précèdera donc logiquement 

l’extension de sa technique (B.).  

 

A.  L’extension de l’objectif de l’article 214 du Code civil aux autres couples  

 

108. Le système de l’extension par analogie n’est légitime que dans la mesure où, 

« ayant découvert la raison intime et décisive de la disposition légale, on en transporte 

l’effet et la sanction aux cas non prévus, dans lesquels se rencontrent des éléments 

identiques à ceux qui conditionnent la décision même du texte »
273

. Par conséquent, 

l’extension analogique de l’objectif de l’article 214 du Code civil à l’obligation de 

contribution des autres couples suppose, en premier lieu, d’identifier l’objectif de la 

contribution aux charges du mariage (1.) puis, en second lieu, de justifier son extension à la 

contribution aux charges de la vie commune dans le couple (2.). 

 

1.  L’objectif de la contribution aux charges du mariage 

 

109. L’objectif de l’égalisation des niveaux de vie des époux n’est pas 

expressément inscrit dans l’article 214 du Code civil, qui semble n’imposer une contribution 

                                                 
s’apporteront : soit à proportion de leurs facultés respectives, soit en fixant le pourcentage pour chacune des 

charges préalablement déterminées. 
273

 F. GENY, Méthodes d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, Tome 1, L.G.D.J., 

2
ème

 éd., 1919, p. 34, °16. Sur le raisonnement par analogie, V. aussi G. CORNU, « Le règne discret de 

l’analogie », in Mélanges offerts à A. Colomer, Litec, 1993, p. 129. 
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des époux proportionnelle à leurs facultés respectives qu’en l’absence de convention 

contraire. La jurisprudence relative aux conventions d’organisation de la contribution aux 

charges du mariage témoigne cependant du fait qu’une telle convention n’est valable 

qu’autant qu’elle respecte l’objectif d’égalisation des niveaux de vie. La jurisprudence en 

admet en effet la révision judiciaire
274

, nonobstant l’article 1134 du Code civil, et alors 

même qu’insérée dans le contrat de mariage, sa modification devrait être soumise à la 

procédure de changement de régime matrimonial imposée par l’article 1397 du même 

code
275

.  

 

110. Selon un auteur, la révision judiciaire est rendue possible par l’alinéa 2 de 

l’article 214 du Code civil, lequel dispose qu’un époux qui ne remplit pas ses obligations 

peut y être contraint par l’autre dans les formes prévues au Nouveau code de procédure 

civile
276

. Il semble cependant que l’époux qui exécute son obligation dans l’exacte mesure 

prévue dans la convention « remplit ses obligations » au sens de l’article 214, alinéa 2, sauf à 

admettre que cette dernière expression vise l’obligation à la charge de chaque époux de faire 

vivre son conjoint selon le même niveau social que le sien
277

.  
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 Civ. 1
ère

 3 février 1987, D. 1987, I.R. 37.  
275

 En faveur de l’application de l’article 1397 du Code civil, V. P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, 

Famille, par P. MALAURIE, Cujas, 6
ème

 éd., 1998-1999, p. 518, n°913 ; M. GRIMALDI (sous la dir. de), Droit 

patrimonial de la famille, Dalloz Action, 2001-2002, p. 24, n°92.  

Deux cas de figure sont alors envisageables. Ou bien les deux époux sont d’accord pour modifier leur 

convention matrimoniale, ou bien un seul d’entre eux le souhaite. Dans la première hypothèse, l’accord – le 

plus souvent informel – entre les époux, portant modification de la répartition de la contribution, serait nul ; les 

époux devraient rédiger une nouvelle convention en la forme notariée et la soumettre à l’homologation du juge. 

Il est vrai que le juge ne refusera certainement pas d’homologuer la convention modificative s’il constate le 

changement dans la situation respective des parties. Il est en effet conforme à l’intérêt de la famille que la 

répartition de la contribution soit en adéquation avec les possibilités des époux. Cependant, cette modification 

suppose de la part des époux la mise en œuvre d’une procédure longue et coûteuse, certainement inadaptée aux 

fluctuations de la vie quotidienne. La seconde hypothèse – celle du défaut d’accord des époux – rend 

impossible le recours à la procédure de l’article 1397 du Code civil. Toute convention notariée étant 

inenvisageable, l’époux désireux de modifier la convention se trouverait dans l’impasse.  
276

 J. MAURY (sous la dir. de), Les régimes matrimoniaux, Lamy, 1
ère

 éd., 1995, p. 32, n°1 à 19. 

L’article 1069-6 du Nouveau code de procédure civile précise que « La fixation de la contribution peut faire 

l’objet d’une nouvelle instance à la demande de l’un des époux, en cas de changement de la situation de l’un 

ou de l’autre ». On ne saurait déduire de ce texte la possibilité d’une révision judiciaire de la convention des 

époux : si ce texte fait référence à une nouvelle instance, c’est uniquement dans l’hypothèse d’une contribution 

fixée par le juge dans une précédente instance. En ce sens, V. LARRIBAU-TERNEYRE, J.-Cl. Civ., art. 212 à 215, 

fasc. 10, 1998, p. 34, n°166. 
277

 Telle était la solution légale avant la loi du 11 juillet 1975 puisque l’alinéa 2 de l’article 214 du Code civil 

obligeait le mari à fournir à sa femme « tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la vie selon ses facultés et 

son état ». Ainsi, « ce qui était demandé au mari, ce n’était pas de faire vivre une épouse dans le dénuement, 

c’était de la faire monter à son propre rang, de lui faire partager sa condition sociale » (J. CARBONNIER, Droit 

civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, p. 508). La loi 

du 11 juillet 1975 a supprimé l’argument avec l’alinéa. Est-ce à dire pour autant que le remaniement de l’article 

214 suffise à écarter toute considération du niveau social ? Rien n’est moins sûr à l’étude de la jurisprudence 

qui fait entrer les dépenses d’agrément dans les charges du mariage à la condition qu’elles soient conformes au 
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Sur cette obligation légale préexistante, une convention destinée à en fixer les modalités 

d’exécution peut cependant venir se greffer. La règle de l’autonomie de la volonté s’efface 

alors car il ne s’agit pas d’une véritable obligation contractuelle. C’est la raison pour laquelle 

la convention sera toujours révisable, par les membres du couple ou par le juge, afin qu’elle 

soit conforme à l’objectif d’égalisation des niveaux de vie. Cette théorie a été développée à 

propos des conventions relatives à l’obligation alimentaire
278

 et c’est sans doute la raison 

pour laquelle un certain nombre d’auteurs font prévaloir, comme fondement juridique de la 

révision judiciaire de la convention, le caractère alimentaire de la contribution aux charges 

du mariage
279

. Il semble pourtant préférable de fonder le caractère révisable de la convention 

sur l’objectif de l’égalisation des niveaux de vie des époux, en particulier pour éviter toute 

confusion entre obligation de contribution aux charges du mariage et obligation 

alimentaire
280

.  

Par analogie, l’objectif de la contribution aux charges du mariage devrait être étendu à la 

contribution aux charges de la vie commune du couple non marié, uni ou non par un pacs. 

 

2.  L’objectif de la contribution aux charges du mariage, modèle de l’obligation de 

contribution aux charges de la vie commune dans le couple 

 

111. Le silence de la loi sur l’objectif et les modalités de l’aide mutuelle matérielle 

entre partenaires d’un pacs est problématique. Il existe certes des indices qui conduisent à 

faire pencher l’interprète pour la parenté entre l’aide mutuelle matérielle et l’obligation de 

contribution aux charges du mariage, en d’autres termes une contribution destinée à égaliser 

les niveaux de vie des partenaires. Il en est ainsi du rapprochement de l’article 515-4, alinéa 

1
er

, du Code civil avec l’article 6-1 du Code général des impôts, relatif à l’imposition 

commune des partenaires. L’avantage fiscal résultant de l’imposition commune ne se justifie 

en effet que si le partenaire le plus fortuné a l’obligation de faire vivre l’autre sur le même 

                                                 
train de vie du ménage (V. supra, n°117). Pour un certain nombre d’auteurs, l’article 214 représente toujours 

l’obligation, pour le plus fortuné des époux, d’assurer à un conjoint un niveau de vie égal au sien. En ce sens, 

H., L. et J. MAZEAUD et F. CHABAS, Leçons de droit civil, Tome 1, 3
ème

 vol., La famille, Montchrestien, 

7
ème

 éd., 1995, par L. LEVENEUR, p. 505, n°1086 ; J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, La 

famille, Fondation et vie de la famille, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1993, p. 756, n°1031. Un arrêt de la Cour d’appel de 

Bordeaux parle de l’« obligation faite à chaque époux de tenir son rang social » (Bordeaux, 14 juin 

2000, Dr. Fam. 2001, comm. n°1, note H. LECUYER). 
278

 G. CORNU, note sous Civ. 30 janvier 1958, D. 1958, 689, spéc. 691 ; H. SINAY, « Les conventions sur les 

pensions alimentaires », R.T.D. Civ. 1954, p. 228. 
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 V. J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 

21
ème

 éd., 2002, p. 497 ; G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 

1997, n°10, p. 86 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 52, 

n°63, note 2. 
280

 V. supra, n°57 et s. 
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train de vie que lui. Socialement utile, cette forme de solidarité privée est encouragée par la 

loi, par le truchement de l’imposition commune sur les revenus. La décision du Conseil 

constitutionnel selon laquelle, « dans le silence du pacte, il appartiendra au juge du contrat, 

en cas de litige, de définir les modalités de cette aide en fonction de la situation respective 

des partenaires »
281

 constitue également un indice en faveur de l’égalisation des niveaux de 

vie des partenaires. En effet, la prise en considération de la situation respective des parties 

évoque irrésistiblement l’idée de contribution proportionnelle aux facultés respectives de 

chacun. S’il n’était que ces indices, l’extension de l’objectif de l’article 214 du Code civil à 

l’article 515-4 du même code ne serait cependant pas incontestable. 

Seule « l’identité de substance juridique »
282

 entre le couple marié et le couple uni par un 

pacte civil de solidarité permet d’appliquer par analogie à l’obligation de contribution des 

partenaires d’un pacs l’objectif de la contribution aux charges du mariage. Or, les éléments 

qui ont présidé à l’élaboration de l’article 214 du Code civil, relatif à la contribution aux 

charges du mariage, sont les mêmes que ceux qui ont conduit le législateur à imposer aux 

partenaires liés par un pacs une aide mutuelle matérielle. Il s’est agi d’organiser la solidarité 

au quotidien entre deux personnes formant un couple, en imposant à chacun de ses membres 

d’affecter une partie de ses biens, proportionnellement à ses ressources, au règlement des 

dépenses communes. Dans un premier temps, cette solidarité n’a été envisagée qu’au sein du 

couple marié. Dans un second temps, des considérations politiques, économiques, 

sociologiques et morales ont conduit à concevoir l’entraide au sein d’un couple non uni par 

les liens du mariage mais ayant choisi de se soumettre à un statut d’organisation de la vie 

commune, précisément baptisé pacte civil de solidarité.  

Dès lors, si la jurisprudence n’adopte pas ce raisonnement par analogie et refuse de se 

laisser guider, dans la mise en œuvre de l’aide mutuelle et matérielle, par l’objectif 

d’égalisation des niveaux de vie contenu dans l’article 214 du Code civil, « c’est seulement 

le fantôme de la solidarité qui présidera aux relations entre les partenaires. Non seulement 

les modalités de l’« aide mutuelle et matérielle » sont abandonnées à l’autonomie de la 

volonté, ce qui permettra de la réduire à presque rien, mais encore chaque partie est libre de 

s’en dédire à tout moment. (...) On peut ainsi s’engager pour le meilleur et se dégager quand 

vient le pire. Pas trace ici de solidarité, c’est-à-dire d’une obligation non négociable de 

secours mutuel »
283

. La raison d’être des articles 214 et 515-4 du Code civil étant la même, 

l’extension de l’objectif d’égalisation des niveaux de vie de l’article 214 à l’article 515-4 

                                                 
281

 Cons. constit. 9 novembre 1999, Pacs, Le pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 70 et s., § 31. 
282

 F. GENY, Méthodes d’interprétation et sources en droit privé positif. Essai critique, Tome 1, L.G.D.J., 

2
ème

 éd., 1919, p. 34, °16. 
283

 A. SUPIOT, « Les mésaventures de la solidarité civile (Pacte civil de solidarité et système d’échanges 

locaux) », Dr. Soc. janvier 1999, p. 69. 
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paraît légitime. L’analogie entre le couple marié et le couple de concubins conduit à une 

conclusion identique. 

 

112. En droit positif, il se dégage des décisions ayant admis l’obligation naturelle 

des concubins de contribuer aux charges de la vie commune, et de la portée qu’elles lui 

attribuent, une surprenante ressemblance avec l’article 214 du Code civil. Quant à l’objectif 

de l’obligation naturelle de contribution, il ressort de la jurisprudence que les sommes 

versées par le concubin ne sauraient excéder une contribution proportionnelle à ses 

ressources
284

. D’ores et déjà, l’obligation naturelle des concubins de contribuer aux charges 

de la vie commune a donc le même objectif que l’obligation civile des époux de contribuer 

aux charges du mariage.  

La question se pose alors de savoir si, en droit prospectif, l’obligation de contribution des 

concubins devrait emprunter au couple marié non seulement sa force obligatoire mais, au 

surplus, sa finalité. A l’instar de l’aide mutuelle matérielle, on pressent que l’application de 

la règle a la même raison d’être dans les trois hypothèses de couple. Il s’agit d’organiser 

l’entraide au quotidien entre deux personnes formant un couple. Or, l’entraide ne se limite 

pas à une contribution strictement égalitaire. Elle consiste en effet à imposer au plus fortuné 

des deux de communiquer son train de vie à l’autre. Certes, les époux et les partenaires liés 

par un pacs ont pris un engagement, ce qui différencie profondément leur situation de celle 

des concubins. Toutefois, l’analogie ne postule pas une identité de nature. En effet, 

« l’extension analogique d’une règle n’en est pas l’application directe »
285

. Il ne s’agit donc 

pas d’appliquer aux concubins l’obligation civile faite aux époux de contribuer aux charges 

du mariage, mais seulement d’en retenir l’objectif. C’est dire que l’analogie est partielle, 

l’emprunt fragmentaire
286

.  
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 La solution a déjà été admise par les juridictions du fond sans pour autant qu’elles lui aient donné comme 

fondement l’obligation naturelle. V. Bordeaux, 17 juin 1998, Dr. Fam. 1999, comm. n°1, note H. LECUYER : 

« le premier juge a exactement apprécié par une motivation adaptée que leur montant (...) n’excédait pas une 

équitable participation aux charges de la vie commune (...) ces sommes correspondaient de façon manifeste 

aux possibilités financières et au train de vie habituel de l’appelant ». Dans le même sens, à propos de la 

répétition de l’indu, Paris, 15 janvier 1999, Dr. Fam. 1999, comm. n°111, note H. LECUYER : la Cour, bien que 

demeurant très floue sur le fondement du droit à remboursement de la concubine, justifiait ce dernier en 

soulignant que les sommes versées dépassaient très largement la contribution de la concubine aux charges du 

ménage. 
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(art. précit., p. 140). 
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113. Il convient à cet égard d’insister sur le fait qu’il n’est pas question de créer un 

mariage par possession d’état, mais de dégager les règles formant un droit commun impératif 

de la vie en couple. En d’autres termes, il s’agit d’isoler les règles rendues nécessaires par la 

vie en couple, indépendamment de l’existence d’un engagement personnel ou patrimonial. 

Du reste, la raison qui légitime l’analogie repose le plus souvent sur la seule similitude des 

situations
287

. En l’espèce, la situation des époux, des partenaires unis par un pacs et des 

concubins simples est semblable en ce qu’ils forment un couple dont le fondement 

souhaitable est l’entraide. Ce dénominateur commun a d’abord conduit à leur imposer une 

obligation civile de contribution aux charges de la vie commune. Il induit ensuite une 

réalisation fondée sur la solidarité. Dès lors qu’il s’agit de mettre en œuvre cette obligation 

similaire de contribution aux charges de la vie commune dominée par l’idée de solidarité, on 

en vient alors logiquement et naturellement à appliquer par analogie la disposition qui 

constitue le modèle de mise en œuvre d’une telle obligation, à savoir l’article 214 du Code 

civil.  

Telle est du reste la solution adoptée par certaines législations étrangères qui ont 

emprunté à la législation du mariage l’objectif et la technique de la contribution aux charges 

de la vie commune. Ainsi, d’après l’article 1477, alinéa 3, du Code civil belge, « les 

cohabitants légaux contribuent aux charges de la vie commune en proportion de leurs 

facultés ». De même, les articles 3-2 et 22-2 de la loi du 15 juillet 1998 de la Généralité de 

Catalogne édictent l’obligation pour les membres du couple stable de contribuer aux charges 

communes à proportion de leurs ressources ou des revenus de leurs biens
288

.  

 

114. L’extension par analogie de la technique de l’article 214 du Code civil, 

complémentaire de l’extension par analogie de son objectif, ne consiste pas davantage à 

imposer aux couples non mariés l’obligation de contribution aux charges du mariage de 

l’article 214 du Code civil, mais à en emprunter la technique, achevée s’il en est. 

 

B.  L’extension de la technique de l’article 214 du Code civil  

 

115. Sans être parfaite, la technique mise en place par l’article 214 du Code civil 

aux fins d’égaliser les niveaux de vie des époux est l’aboutissement d’années de réflexion. 

Elle est par conséquent susceptible de constituer le modèle de la réalisation de l’obligation 

de contribution aux charges de la vie commune du couple, sans qu’il soit utile de créer de 
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 G. CORNU, « Le règne discret de l’analogie », in Mélanges offerts à A. Colomer, Litec, 1993, p. 139. 
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 Sur la notion de couple stable, V. supra, n°34. 
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toutes pièces des règles différentes. Sous réserve de quelques adaptations, la mesure de 

l’affectation des biens du couple marié aux charges du mariage (1.) ainsi que son assiette (2.) 

pourraient donc être transposées à l’obligation d’affectation des biens du couple non marié 

aux charges de la vie commune.  

 

1.  La mesure de l’affectation 

 

116. Pour la réalisation de l’objectif d’égalisation des niveaux de vie, l’obligation 

d’affectation des membres du couple non marié pourrait emprunter à celle du couple marié, 

en tant qu’ils sont compatibles avec l’absence de mariage, la définition de sa hauteur (a.) 

ainsi que les critères de sa répartition (b.). 

 

a).  La hauteur de l’affectation 

 

117. La notion de charges de la vie commune pourrait emprunter à la notion de 

charges du mariage la plupart de ses éléments de définition, à condition qu’ils soient 

compatibles avec toutes les formes de couple.  

Comme les charges du mariage, les charges de la vie commune ne devraient pas se 

limiter aux dépenses indispensables, telles les dépenses de logement, de nourriture, de 

vêtements, de transport ou de santé. Elles pourraient inclure des dépenses de prévoyance
289

 

ou d’agrément
290

, à la condition toutefois qu’elles soient conformes au train de vie du 

ménage. Les dépenses engagées conformément au train de vie déterminé d’un commun 

accord, même si celui-ci excède les capacités financières du couple, devraient ainsi être 
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ère
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 mars 1972, D. 1973, 57, note A. BESSON ; J.C.P. 1973, éd. G, II, 17311, note J. P. ; Defrénois 
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« La contribution aux charges du mariage et son contentieux différé », in Mélanges offerts à Pierre Raynaud, 

Dalloz Sirey, 1985, p. 1, n°1).  
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l’éducation des enfants » fut repoussé, motifs pris de ce que la première expression couvre traditionnellement 

plus de dépenses (A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 67, n°106). 
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supportées par ses deux membres. A défaut d’accord, il appartiendrait au juge de déterminer 

le train de vie du ménage en fonction de ses ressources globales
291

.  

La jurisprudence qui reconnaît l’existence d’une obligation naturelle de contribution 

entre les concubins se prononce déjà en ce sens. D’une part, la contribution couvre les 

dépenses « ordinaires »
292

, celles qui relèvent de la contribution « normale » aux charges du 

ménage
293

, telles les dépenses médicales ou relatives à l’amélioration du cadre de vie du 

couple
294

. D’autre part, le montant de cette contribution naturelle est déterminé en fonction 

des revenus de chacun des membres du couple et de leur train de vie
295

. 

 

118. Même si elles ne se limitent pas aux dépenses vitales, les charges de la vie 

commune, comme les charges du mariage, ne sauraient inclure des dépenses en capital, telle 

une acquisition immobilière, même promise au logement du couple. Telle est déjà la position 

de la jurisprudence lorsqu’elle reconnaît l’obligation naturelle des concubins de contribuer 

aux charges de la vie commune. Cette dernière ne saurait justifier l’ensemble des transferts : 

« au ménage les assurances, les impôts locaux, l’amélioration des logements communs et 

l’achat de mobilier, à chacun les apports de sommes pour les acquisitions d’immeubles »
296

. 

L’affectation à l’entretien du couple qui passe par la technique de l’obligation de 

contribution est, en effet, une affectation minimale destinée à intégrer un droit commun 

impératif du couple. Si les membres du couple souhaitent une affectation plus large aux 

charges de la vie commune, marquant leur volonté d’entraide maximale, il leur appartient 

d’adopter un régime de communauté
297

.  
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2
ème
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ème
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L’interprétation jurisprudentielle de l’article 214 du Code civil selon laquelle l’impôt sur 

le revenu ne constitue pas une charge du mariage va dans le même sens
298

 ; le législateur n’a 

pas souhaité imposer aux époux, comme il n’est pas souhaitable de l’imposer aux autres 

couples, de contribuer à toutes les dépenses nées pendant la vie de couple.  

 

119. Proches sur bien des points des charges du mariage, les charges de la vie 

commune s’en distingueraient cependant s’agissant des enfants. En effet, les charges du 

mariage incluent traditionnellement les dépenses destinées aux enfants, révélant en cela l’une 

des spécificités du mariage, structure d’accueil des enfants du couple. Dans la mesure où le 

concubinage et le pacs ne répondent pas à cette fonction
299

, les charges de la vie commune 

auxquelles les membres du couple devraient contribuer se limiteraient aux dépenses 

destinées au couple stricto sensu.  

De manière générale, la contribution à l’entretien des enfants relève d’un droit commun 

du couple parental – marié ou non, uni ou désuni – consacré par la loi du 4 mars 2002 

relative à l’autorité parentale (C. civ., art. 371-2) et non d’un droit commun de l’organisation 

de la vie en couple. Quant à la contribution aux dépenses destinées aux enfants non 

communs, elle fait partie d’une réflexion plus vaste sur les familles recomposées et sur le 

statut des beaux-parents ou assimilés que ne saurait résoudre, sans réflexion préalable, la 

seule acception large de la notion de charges de la vie commune dans un droit commun 

impératif de la vie en couple. 

 

120. Dans la limite des dépenses incluses dans les charges de la vie commune, le 

législateur pourrait imposer au couple non marié les mêmes critères de répartition de 

l’affectation que l’article 214 du Code civil impose au couple marié, destinés à réaliser 

l’égalisation des niveaux de vie.  
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ère
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ère

 22 février 1978, D. 1978, 603. 
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b).  La répartition de l’affectation  

 

121. La répartition de l’affectation des biens du couple à son entretien pourrait être 

conventionnelle. Toutefois, à l’instar des époux, la liberté des parties serait subordonnée au 

respect de l’objectif légal d’égalisation des niveaux de vie des membres du couple. 

 

122. Les articles 214, alinéa 1
er

, et 515-4, alinéa 1
er

, du Code civil invitent les 

membres du couple à aménager conventionnellement les modalités de leur contribution aux 

charges de la vie commune. De même, certains praticiens suggèrent aux concubins de fixer 

conventionnellement la mesure de leur contribution aux charges de la vie commune
300

. Si le 

législateur décide, comme nous le préconiserons, d’ouvrir au couple, indépendamment de 

l’existence d’un engagement de mariage, les régimes de biens originellement réservés au 

couple marié
301

, les membres d’un couple non marié auront, comme les époux, le choix 

d’aménager les modalités de leur contribution aux charges de la vie commune au sein du 

contrat relatif à leur régime de biens ou dans une convention extérieure. 

Les membres d’un couple pourraient ainsi répartir les différentes dépenses communes, ou 

encore fixer des modalités d’exécution de la contribution en nature. La contribution peut en 

effet se traduire par la mise à disposition d’un bien. Tel est le cas, par exemple, de la mise à 

disposition par l’un des partenaires d’un immeuble personnel au logement principal du 

couple. Les membres du couple peuvent également stipuler que l’un d’entre eux affectera 

son travail, professionnel ou domestique, au titre de sa participation aux charges de la vie 

commune, ainsi que le prévoyait de façon expresse pour le couple marié l’article 214, alinéa 

3, du Code civil tel qu’il résultait de la loi du 13 juillet 1965. En dépit de l’abrogation de ce 

texte pour des raisons évidentes de promotion de la participation égalitaire et proportionnelle 

du mari et de la femme aux charges du mariage, le principe demeure et vaut aujourd’hui 

pour les deux époux, et plus généralement pour les deux membres du couple
302

. L’activité au 

foyer de l’un, ou sa collaboration bénévole à la profession de l’autre, constitueraient donc 

des modes d’exécution de l’obligation de contribution. La question de savoir si le partenaire 

qui n’affecte que son travail contribue suffisamment et de manière équitable aux charges de 

la vie commune est plus délicate. Pour Messieurs FLOUR et CHAMPENOIS, il convient de se 

référer au salaire qui devrait être versé à un employé accomplissant la même tâche ; « mais 
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A. Colin, 2
ème
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ce n’est qu’un élément d’appréciation qu’il convient de situer dans un contexte familial 

déterminé. Aussi, dans un ménage aisé, il peut être admis que la femme, par exemple, fournit 

une contribution suffisante par son travail au foyer, sans avoir à prélever sur les revenus de 

ses biens propres »
303

. Tant que l’accord règne entre les membres du couple, le partenaire au 

foyer, même s’il a du capital, pourrait se contenter de contribuer en nature aux charges de la 

vie commune. A tout moment, le juge pourrait cependant être saisi pour sanctionner le non 

respect de l’affectation par l’un des membres du couple, proportionnelle à ses ressources. 

 

123. La liberté laissée au couple ne doit pas, en effet, faire illusion.  

En premier lieu, cette liberté n’existe qu’autant qu’est respectée l’obligation civile de 

contribuer aux charges de la vie commune. La convention ne saurait, dès lors, dispenser l’un 

des membres du couple de toute contribution
304

. En second lieu, la répartition 

conventionnelle de l’affectation ne subsiste qu’en ce qu’elle est conforme à l’objectif légal 

d’égalisation des niveaux de vie qui se traduit, techniquement, par une répartition 

proportionnelle aux facultés respectives. A cet égard, l’interprétation jurisprudentielle des 

« facultés respectives » des membres du couple serait identique, que le couple soit marié ou 

non.  

Cette notion impose de mettre en balance les charges et les ressources pécuniaires des 

membres du couple. Entre époux, le principe de l’affectation des gains et salaires résulte 

expressément de l’article 223 du Code civil. Point n’est besoin toutefois de transposer cette 

disposition au couple non marié, les facultés de ses membres englobant nécessairement leurs 

gains et salaires
305

. Sont également prises en considération les pensions de retraite ou 

d’invalidité
306

 et les revenus des capitaux. Si une partie de la doctrine n’exclut pas la 

possibilité de fixer l’étendue du montant de la contribution en fonction des ressources en 
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 Civ. 1
ère

 5 février 1991, Defrénois 1991, art. 35047, p. 667, n°33, obs. J. MASSIP. La Cour de cassation 

affirme que les pensions de retraite et d’invalidité, malgré leur insaisissabilité, doivent être prises en 
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capital des époux
307

, la Cour de cassation quant à elle n’exige pas que soit prise en 

considération la valeur du capital du débiteur, ni que celui qui possède un capital substantiel 

soit contraint de l’aliéner
308

. Les époux ne semblent donc exposés qu’à la mise en œuvre de 

leur responsabilité en cas de mauvaise gestion, voire à une obligation de gestion utile
309

. Il 

faut approuver cette interprétation qui limite l’atteinte au libre exercice de la propriété, car 

seule une entraide minimale est susceptible d’être imposée, à titre impératif, au couple marié. 

Libre aux époux d’opter pour une entraide maximale, en choisissant de se soumettre à un 

régime de biens communautaire. La démonstration vaut a fortiori pour le couple non marié. 

Dégager les règles d’un droit commun impératif de la vie en couple, rendu nécessaire par la 

communauté de vie et la conception solidaire du couple, ne devrait en aucun cas conduire à 

imposer une solidarité maximale à ses membres. Ainsi, l’obligation de contribution aux 

charges de la vie commune ne devrait pas aboutir à la vente forcée, par l’un des membres du 

couple, de tout ou partie de son capital.  

La détermination des sanctions du non respect de l’affectation à l’entretien du couple 

témoigne également de ce souci du respect de l’indépendance de chacun des partenaires.  

 

2.  Les sanctions du non respect de l’affectation 

 

124. Durant toute la durée du mariage, les époux peuvent saisir le juge, pour que 

celui-ci ordonne les mesures nécessaires au respect de l’affectation. Se pose alors la 

question, pour chacune de ces mesures, pour l’heure réservées au mariage, de la légitimité de 

leur transposition au couple non marié
310

. 

 

125. Le respect de l’affectation est, en premier lieu, assuré par l’exécution forcée 

de l’obligation de contribution aux charges du mariage (C. civ., art. 214, al. 2). Pour obtenir 

l’exécution du jugement de condamnation, plusieurs procédures particulières sont alors 
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 V. J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 

21
ème

 éd., 2002, p. 497. Pour Monsieur PATARIN (note sous Civ. 1
ère

 7 juin 1974, J.C.P. 1975, éd. G, II, 17974), 

« l’intérêt du ménage, qui est d’abord l’intérêt commun des deux époux, prime l’intérêt égoïste de l’époux qui 

possède des capitaux suffisants », mais uniquement dans des circonstances particulières, dans l’hypothèse où 

les époux auraient à faire face à une dépense importante, à laquelle ils sont tenus de contribuer en vertu de leur 

obligation aux charges du mariage.  
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 V. Civ. 1
ère

 27 octobre 1992, D. 1993, 422, note C. PHILIPPE, R.T.D. Civ. 1993, p. 181, obs. F. LUCET et 

B. VAREILLE et, en dernier lieu, Douai, 6 juillet 2000, J.C.P. 2001, éd. G, IV, 2541 : « possédant un bien 

immobilier inoccupé mais susceptible de produire des revenus, il [l’époux] est présumé avoir des ressources 

supérieures à la pension d’invalidité de 5500 F retenue par les premiers juges ». 
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 C. PHILIPPE, note précit. sous Civ. 1
ère

 27 octobre 1992. 
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 Seules seront cependant évoquées, pour l’heure, les sanctions intervenant pendant la vie en couple, celles 

intervenant après sa rupture étant étudiées dans le cadre de la liquidation de la vie du couple. V. infra, n°289 

et s. 
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proposées à l’époux créancier, qui toutes dérogent au droit commun dans le but de favoriser 

l’exécution de la contribution aux charges du mariage
311

. Elles font partie de ces techniques 

« favorisant les affectations jugées socialement ou économiquement utiles »
312

. Dans la 

mesure où l’affectation du couple non marié à son entretien est tout aussi socialement et 

économiquement utile que celle qui prévaut dans le couple marié, ces procédures pourraient 

lui être transposées. Toutefois, celles-ci révèlent essentiellement leur utilité après rupture de 

la communauté de vie, symptôme le plus fréquent de la crise entre les membres d’un couple. 

Or, dans la mesure où la cessation de la communauté de vie entraîne la disparition du couple 

de concubins et, corrélativement, de l’obligation de contribution de ses membres, ces 

procédures ne dévoileront toute leur utilité que pour les couples engagés, unis par le mariage 

ou par un pacs, lesquels voient le devoir d’entraide survivre après rupture de la communauté 

de vie
313

. 

Il pourrait également être étendu au couple non marié la sanction pénale de l’abandon de 

famille (C. pén., art. 227-3)
314

. 

 

126. En second lieu, l’intervention judiciaire destinée à assurer le respect de 

l’affectation des biens des époux aux charges du mariage peut se réclamer des articles 217, 

219 et 220-1 du Code civil.  

Sur le fondement de l’article 217 du Code civil, l’époux qui ne pouvait se passer du 

consentement ou du concours de l’autre peut être autorisé à agir seul, dans l’hypothèse où 

son conjoint est hors d’état de manifester sa volonté ou lorsque son refus n’est pas justifié 
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 La procédure du paiement direct des pensions alimentaires (N.C.P.C., art. 1069-5), la procédure de 

recouvrement public des pensions alimentaires en cas d’échec des voies d’exécution de droit privé, la 

procédure par laquelle le créancier peut demander à l’organisme débiteur des prestations familiales une aide au 

recouvrement pour d’autres créances de nature voisine et notamment pour la contribution aux charges du 

mariage (C.S.S., art. L. 543-5-1, III, al. 3). 
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 S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit français, L.G.D.J., 1976, p. 345, n°400 et s. 
313

 V. supra, n°100. 
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 Pour être constitué, le délit d’abandon de famille suppose une pension, contribution ou prestation de toute 

nature, due en raison d’une obligation familiale prévue aux Titres V, VI, VII ou VIII du Livre 1
er

 du Code civil. 

Or, le pacs est réglementé dans le Titre XII de ce livre. La dette n’étant pas visée par le Code pénal, le principe 

d’interprétation stricte de la loi pénale exclut que le non versement de la dette puisse faire l’objet de poursuites 

pour abandon de famille contre le débiteur. En faveur d’une modification de l’article 227-3 du Code pénal, en 

ajoutant au titre des dettes visées le Titre XII du Livre 1
er

 du Code civil, A. BOURRAT-GUEGUEN, « Les 

incidences du pacs en droit pénal », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. 

Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 215 : « le législateur a entendu, dans le cadre du délit 

d’abandon de famille, protéger efficacement et de manière très large tous les débiteurs d’aliments : on ne voit 

donc pas pourquoi il conviendrait d’exclure le pacsé. La jurisprudence semble d’ailleurs s’orienter vers 

l’admission d’une condamnation pour abandon de famille en l’absence d’une des obligations familiales visées 

par le texte ». 

En revanche, selon Madame BOURRAT-GUEGUEN (ibid.), il est possible de poursuivre le débiteur pour 

organisation frauduleuse de son insolvabilité car l’article 314-7 du Code pénal ne fait pas expressément 

référence aux dispositions du Code civil. 
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par l’intérêt de la famille. Il doit cependant s’agir d’« un acte pour lequel le concours ou le 

consentement du conjoint » du requérant « serait nécessaire » (C. civ., art. 217, al. 1
er

). 

Ainsi, le requérant ne peut invoquer l’article 217 qu’à condition qu’il ait « un titre 

d’intervention », un pouvoir sur le bien sur lequel l’acte est envisagé. Ce pouvoir peut 

résulter de la propriété exclusive ou partagée du bien mais il pourrait également, en théorie, 

résulter de son affectation. Cependant, l’affectation des biens des époux aux charges du 

mariage ne devrait pas pouvoir être considérée comme suffisante pour fonder un pouvoir du 

requérant sur les biens que son conjoint a affectés aux charges de la vie commune et sur 

lesquels il ne dispose d’aucun autre pouvoir.  

En revanche, si l’un des époux est hors d’état de manifester sa volonté, son conjoint peut 

le représenter en vertu de l’article 219 du Code civil et, partant, gérer seul l’affectation des 

biens du couple au paiement des charges du mariage.  

Au surplus, dans l’hypothèse où l’un des conjoints, par un manquement grave à ses 

devoirs d’époux – que caractérise certainement le non-respect de l’affectation au paiement 

des charges du mariage
315

 – met en péril l’intérêt de la famille, l’article 220-1 du Code civil 

permet au juge de prescrire un certain nombre de mesures urgentes. Le juge peut ainsi, sur le 

fondement de l’article 220-1, rendre indisponibles pour l’époux non-respectueux de son 

obligation de contribution les sommes portées sur un compte joint destiné à payer les 

dépenses communes.  

Ces procédures devraient pouvoir être transposées aux couples non mariés afin d’assurer 

le respect de l’affectation aux charges de la vie commune. L’extension au couple non marié 

de l’article 219 du Code civil satisferait en outre la légitime aspiration des concubins d’avoir 

la possibilité de représenter leur compagnon de vie, en particulier lorsque ce dernier est 

soumis à un régime d’assistance ou de représentation
316

.  

 

127. Sur le modèle du droit du mariage, la protection de l’affectation des biens des 

membres du couple aux charges de la vie commune ne devrait se traduire ni par 

l’indisponibilité ni par un quelconque transfert de propriété des biens ou des sommes 

                                                 
315

 La contribution aux charges du mariage pesant sur tout époux indépendamment de son régime matrimonial, 

« il paraît nécessaire de pouvoir sanctionner en amont toute faute qui, commise dans le régime matrimonial 

quel qu’il soit, mettrait obstacle à l’accomplissement de cette contribution » (P. DUBOIS, J.-Cl. Civ., art. 216 à 

226, fasc. 40, 1989, p. 9, n°39). C’est ce qui expliquerait qu’une décision remarquée ait présenté 

l’intempérance d’un époux comme un manquement à un devoir conjugal : T.G.I. Saint-Brieuc 1
er

 juin 1967, 

D.S. 1967, somm. 89. D’aucuns ont pu qualifier ce devoir de « virtuel » (P. DUBOIS, J.-Cl. précit., p. 9, n°40). 

Ne serait-il pas l’expression d’un devoir de bonne gestion pour une meilleure affectation ? 
316

 Le juge aurait naturellement la liberté d’apprécier la légitimité de la représentation de l’incapable par son 

compagnon de vie, tant au regard de ses capacités de gestion que de l’entente avec la famille de l’incapable. 
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affectés
317

. Les sanctions ne devraient intervenir qu’a posteriori, en cas de non respect ou de 

« détournement »
318

 de l’affectation. Le maximum d’indépendance serait ainsi assuré à 

chacun des membres du couple, lequel conserverait en principe la libre disposition et la libre 

administration de ses biens. 

 

128. Dominée par l’objectif de l’égalisation des niveaux de vie des membres du 

couple, la mise en œuvre de l’affectation des biens du couple à son entretien aurait pour 

modèle de réglementation l’article 214 du Code civil. Le régime unitaire de l’obligation de 

contribution aux charges de la vie commune pourrait, en outre, trouver un prolongement 

dans la création d’une masse ménagère indivise dans le couple.  

 

§ 2.  L’unité du résultat : la création d’une masse ménagère indivise dans le couple 

 

129. Les conséquences civiles, fiscales et sociales de l’égalisation des niveaux de 

vie imposée au couple marié par l’obligation de contribution aux charges du mariage sont 

largement connues. Si le législateur choisit de consacrer un droit commun impératif de la vie 

en couple, dont l’élément premier serait l’obligation civile faite aux membres du couple de 

contribuer proportionnellement à leurs ressources aux charges de la vie commune, les 

conséquences de la communauté de ressources entre les membres du couple seraient 

identiques, indépendamment de l’existence d’un engagement de mariage entre ses membres. 

En droit prospectif, l’unité de résultat ne ferait pas de doute
319

.  
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 Un auteur doute ainsi de « l’intérêt de la théorie traditionnelle de l’affectation prioritaire des revenus 

communs aux charges du mariage, faute de moyens techniques permettant de la réaliser » (E. ABITBOL, « La 

contribution aux charges du mariage et son contentieux différé », in Mélanges offerts à Pierre Raynaud, Dalloz 

Sirey, 1985, p. 9, n°10). La valeur de l’article 223 du Code civil peut, en effet, apparaître plus pédagogique 

que juridique. 

Sur l’indisponibilité du logement familial, technique de protection de l’affectation du bien à la communauté de 

vie du couple marié, V. infra, n°232. 
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 S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit privé français, L.G.D.J., 1976, p. 246, n°288.  
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 Dans les rapports entre le couple et les tiers, la prise en considération de la communauté de ressources qui 

découle de l’affectation des biens du couple à son entretien devrait être systématisée. Nous n’en donnerons que 

quelques exemples : prise en considération pour la fixation de la prestation compensatoire ou pour la cessation 

de la pension alimentaire en droit civil, imposition commune en droit fiscal ou encore prise en considération 

pour les prestations soumises à condition de ressources en droit social. 

La communauté de ressources dans le couple devrait également donner lieu à une réforme du droit du 

surendettement. Les créanciers d’un débiteur surendetté devraient en effet pouvoir exiger, de la commission ou 

du juge, que soit attrait dans la procédure le conjoint, le partenaire ou le concubin du demandeur afin que les 

capacités financières de ce dernier ne soient pas appréciées uniquement en fonction de ses ressources, mais que 

l’aide fournie par son compagnon soit également prise en compte. C’est en effet seulement à partir de ces 

éléments que peuvent être évalués l’état de surendettement du demandeur ainsi que ses capacités de 

remboursement. De manière générale, c’est tout le droit du surendettement qui pourrait être réformé, de 

manière à ce que ses dispositions ne soient plus conçues en termes d’individualités « d’où la difficulté qu’il 

peut y avoir à appliquer le texte à ces oubliés que constituent les couples, mariés ou non » (G. PAISANT, « Le 
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En sus, l’obligation de contribution pourrait trouver un prolongement naturel dans la 

création d’une masse ménagère indivise entre les membres du couple, indépendamment de la 

forme de ce dernier.  La proposition participerait de l’idée d’une loi inhérente à toute 

communauté d’individus d’après laquelle « la vie commune suppose des biens communs »
320

. 

Elle répondrait, de surcroît, au sentiment communément partagé selon lequel les biens de 

consommation acquis ou créés durant la vie commune, dont le financement est le produit de 

la contribution proportionnelle des membres du couple aux charges de la vie commune, leur 

appartiennent collectivement. L’étude préalable de l’étendue de la masse ménagère (A.) 

conditionnera le choix de sa structure (B.). 

 

A.  L’étendue de la masse ménagère 

 

130. La masse ménagère devrait être limitée dans son étendue et ne constituer que 

le strict prolongement de l’obligation de contribution. La détermination de l’assiette de la 

masse ménagère (1.) permet ainsi d’en dégager l’intérêt  (2.). 

 

1.  L’assiette de la masse ménagère 

 

131. Seules les acquisitions dont le financement a pour origine l’exécution par les 

deux compagnons de leur obligation de contribution, deviendraient leur propriété collective.  

En premier lieu, il ne peut s’agir que de biens de consommation, tels les appareils 

électroménagers ou les meubles meublants et non de biens d’investissement, tel l’immeuble 

servant au logement. En effet, les charges de la vie commune, même si elles ne se limitent 

pas aux dépenses strictement nécessaires à l’entretien du ménage, n’englobent pas les 

dépenses d’investissement
321

.  

                                                 
redressement judiciaire civil à l’essai (Questions sur l’application de la loi surendettement du 31 décembre 

1989) », J.C.P. 1991, éd. G, I, 3510, n°12). V. aussi V. LAFOREST-TACCHINI, « La procédure de surendettement 

à l’épreuve du pacte civil de solidarité », Dr. Fam. 2003, chr. n°3 ; M. LE LIVEC-TOURNEUX, « Surendettement 

des particuliers et régimes matrimoniaux », J.C.P. 1993, éd. G, I, 1, n°3 ; J.-J. TAISNE, « La loi Neiertz face au 

droit patrimonial de la famille », Droit et patrimoine n°90, février 2001, p. 30. La globalisation des ressources 

du ménage pourrait ainsi s’accompagner d’une globalisation des dettes dont les membres du couple peuvent 

être tenus conjointement ou solidairement. Cette double globalisation permettrait en effet une meilleure 

évaluation de l’état de surendettement, faciliterait l’élaboration d’un plan de redressement et améliorerait son 

exécution.  
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 J. GAUDEMET, Les communautés familiales, Petite bibliothèque sociologique internationale, Ed. Marcel 

Rivière et Cie, 1963, p. 102. 
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 V. supra, n°118. 
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En deuxième lieu, ces biens peuvent avoir été acquis à titre onéreux, grâce aux ressources 

affectées, ou pourront avoir été créés, c’est-à-dire provenir de l’industrie de l’un des 

membres du couple. 

En troisième lieu, ces biens de consommation doivent être affectés directement à 

l’entretien du ménage. Tel n’est pas le cas d’une chaîne HI-FI affectée à la salle d’attente 

d’un médecin. Tel n’est pas non plus le cas de parts sociales, d’un fonds de commerce ou 

d’un fonds libéral, même si l’exercice d’une profession entraîne la création de revenus 

affectés à l’entretien du ménage.  

En dernier lieu, l’étendue quantitative et qualitative de la masse commune ménagère 

dépendra du train de vie du ménage : celui que le couple se sera fixé ou, en cas de conflit, 

celui déterminé eu égard aux facultés respectives de ses membres. 

 

132. La proposition de création d’une masse commune ne vise pas, dès lors, à créer 

un nouveau mode d’affectation aux charges de la vie commune, lequel consisterait à isoler, 

en amont, au sein du patrimoine de chacun des membres du couple, une masse de biens 

destinée au règlement des dépenses communes. La technique d’affectation demeurerait donc 

l’obligation de contribution aux charges de la vie commune. Et l’assiette de la masse 

ménagère serait réduite aux biens créés ou acquis, en aval, conformément à cette obligation 

de contribution. 

Une raison essentiellement pratique prescrit cette solution : l’impossibilité concrète 

d’isoler a priori avec précision la part de ressources affectée à la satisfaction des charges de 

la vie commune. Evolutives, les ressources affectées ne sont en effet identifiables qu’a 

posteriori. Il est vrai que les membres d’un couple ont la possibilité de conclure une 

convention dans laquelle ils fixent les modalités de leur contribution. Toutefois, les 

développements précédents ont fait apparaître que cette convention ne subsistait qu’autant 

qu’elle était conforme à l’objectif d’égalisation des niveaux de vie
322

.  

Une raison théorique milite également contre le fait d’imposer la création d’une masse 

commune qui pourrait englober l’ensemble des patrimoines des ménages à revenus 

modestes : la sauvegarde de l’indépendance des membres du couple. En tant que cette masse 

commune ménagère est destinée à être imposée aux membres du couple, pour une 

organisation minimale de sa communauté de vie, il est indispensable que ce minimum ne 

devienne pas un maximum. Libre aux membres du couple de choisir un régime supplétif 

consacrant une affectation maximale de leurs biens aux charges de leur vie commune. Dans 

cette hypothèse, la technique d’affectation consiste en effet en la création d’une masse 
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 V. supra, n°109. 
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commune destinée à répondre des dettes ménagères, voire de l’ensemble des dettes du 

ménage. Dans la mesure où cette affectation maximale porte nécessairement atteinte à 

l’indépendance des partenaires dans la gestion de leur patrimoine personnel ou 

professionnel, il conviendrait néanmoins qu’elle ne soit pas imposée au couple mais, au 

contraire, que celui-ci, s’il l’adopte, le fasse en toute connaissance de cause
323

. 

 

133. La limitation de l’assiette de la masse ménagère aux biens acquis ou créés par 

les membres du couple conformément à leur obligation de contribution conduit à en dégager 

l’intérêt. 

 

2.  L’intérêt de la masse ménagère 

 

134. Intégrer les biens visés dans une masse commune peut, de prime abord, 

apparaître d’un intérêt limité. En effet, les biens visés font d’ores et déjà souvent l’objet 

d’une propriété commune aux membres du couple.  

Acquis à titre onéreux après la conclusion du pacs, ils sont dans la plupart des cas soumis 

à une présomption d’indivision. Les meubles meublants sont, en effet, obligatoirement 

soumis à la présomption d’indivision, à moins que les parties ne l’aient écartée dans leur 

convention initiale (C. civ., art. 515-5, al. 1
er

)
324

. Quant aux biens autres que les meubles 

meublants, ils sont soumis à la présomption d’indivision sauf si l’acquéreur l’a écartée dans 

l’acte d’acquisition (C. civ., art. 515-5, al. 2). Compte tenu de la nature des biens visés – 

mobiliers et de consommation – il est à prévoir que les partenaires négligeront souvent 

d’écarter la présomption dans l’acte d’acquisition, à supposer qu’il en existe un. 

Entre époux séparés de biens ou entre concubins simples, ces biens sont également 

souvent indivis. Tantôt l’indivision est volontaire : elle résulte de l’achat en commun du 

bien. Tantôt elle est subie : le bien est indivis à défaut de preuve de la propriété exclusive
325

. 
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 V. infra, n°612 et s. 
324

 A en croire les statistiques relatives à l’enregistrement des pacs, peu de partenaires songent à exclure cette 

présomption. Ainsi, à Toulouse, en mars 2000, sur les 250 pactes enregistrés au greffe du tribunal d’instance, 
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pacte civil de solidarité et le tribunal », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. 

Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 114. 
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 A cet égard, l’article 2279 du Code civil est bien souvent inopérant dans les rapports entre les membres d’un 

couple. En effet, la possession ne peut jouer sa fonction acquisitive puisqu’il n’est pas question de protéger l’un 

des membres du couple, acquéreur a non domino, contre la revendication du véritable propriétaire. L’article 

2279 ne peut davantage exercer sa fonction probatoire, qui permet au possesseur d’un bien meuble d’opposer 

une présomption simple de titre régulier d’acquisition. La possession est ainsi, le plus souvent, réduite au rôle 
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Enfin, si le couple est soumis à un régime de communauté, les biens de consommation 

visés sont incontestablement intégrés dans l’actif commun (C. civ., art. 1401). Il apparaît 

donc inutile, voire perturbateur, de combiner une masse ménagère commune avec la 

communauté.  

 

135. En revanche, dans toutes les autres hypothèses que celle de la communauté, 

imposer une masse ménagère indivise présente deux intérêts. 

En premier lieu, la création d’une masse commune matérialiserait l’idée communément 

admise selon laquelle la vie en couple entraîne une mise en commun minimale. Elle serait 

également conforme à l’idée que les membres du couple se font du régime juridique de ces 

biens. Quel que soit l’acquéreur, ces biens destinés à leur usage quotidien commun et payés 

à l’aide des fonds qu’ils affectent aux dépenses d’entretien leur semblent naturellement leur 

appartenir collectivement.  

Ce sentiment paraît en outre juridiquement fondé. Quels que soient le propriétaire du 

bien et les modalités de contribution, la totalité des charges de la vie commune représente le 

produit de la contribution des deux membres du couple. Il apparaît dès lors injuste qu’après 

la rupture du couple, un seul de ses membres puisse tirer tous les bénéfices des biens acquis 

pour être affectés au ménage parce que, par chance ou par calcul, il en est le propriétaire en 

titre. Le partage de ces biens apparaît ainsi équitable. A cet égard, l’existence d’une masse 

ménagère commune éviterait que les juges du fond soient tentés, comme ils le sont souvent, 

de déduire de la mise en commun par les concubins de leurs ressources pendant la vie 

commune le caractère indivis des biens meubles acquis par l’un ou l’autre d’entre eux à cette 

époque
326

. La masse ménagère commune devrait également mettre un terme à des 

innovations parfois surprenantes des juges du fond – communauté de fait, société créée de 

fait imitant la communauté, confusion des patrimoines
327

 – destinées à créer sur ces biens 

                                                 
d’indice dont la force probante, souvent peu concluante, est laissée à l’appréciation du juge. Telle est la raison 

qui permet à Monsieur CHAMPENOIS de comprendre l’affirmation de la Cour de cassation selon laquelle « les 

règles de preuve de la propriété entre époux séparés de biens excluent l’application de l’article 2279 du Code 

civil » (obs. sous Civ. 1
ère

 27 novembre 2001, Defrénois 2002, art. 37584, p. 1019, n°53). Sur le rôle de la 

possession en matière de propriété mobilière, et l’invocation fréquente du vice d’équivoque en cas de 

cohabitation, V. Lyon, 15 février 2001, Dr. Fam. 2001, comm. n°92, note H. LECUYER. 
326

 Les juges du fond déduisent en effet fréquemment de l’origine des deniers le caractère indivis de biens 

acquis par un concubin, dérogeant par là même du droit commun de la vente auquel les concubins sont soumis.  

V. par exemple, Lyon, 20 décembre 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°125, note H. LECUYER. 
327

 Les juridictions du fond usent parfois d’originalité pour reconnaître la propriété commune de tels biens et, 

corrélativement, pour en faire supporter la charge aux deux membres du couple. Une Cour d’appel s’était ainsi 

fondée sur le paiement par un seul des loyers, des charges et de l’achat de mobilier, et sur le fait que ces 

dépenses avaient profité aux deux membres du couple, pour en déduire l’existence d’une communauté de fait et 

la répartition des dépenses entre les deux concubins. De telles innovations sont systématiquement censurées par 

la Cour de cassation, comme ce fut le cas en l’espèce (Civ. 1
ère

 17 octobre 2000, J.C.P. 2001, éd. G, II, 10568, 

note T. GARE). 
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une propriété collective pour en répartir la charge définitive sur les deux membres du couple, 

les partager entre eux ou résoudre les difficultés de preuve.  

 

136. En second lieu, la propriété collective faciliterait la résolution des multiples 

conflits liés à la preuve de la propriété de ces biens, qui naissent soit lorsque le créancier de 

l’un des partenaires entend les saisir aux fins de se faire payer, soit à l’occasion de la rupture 

du couple lorsque chacun de ses membres doit reprendre ses biens personnels. La liberté 

dont les membres du couple disposent pour organiser les modalités de leur contribution est 

en effet telle qu’elle aboutit souvent à l’impossibilité pratique de désigner le propriétaire du 

bien. Il est ainsi fréquent que les membres du couple recourent à un compte joint alimenté 

par leurs deux revenus et destiné au paiement des dépenses quotidiennes, parmi lesquelles 

figurent l’achat des biens de consommation
328

. Les partenaires peuvent encore avoir convenu 

d’une répartition des dépenses entre eux, l’un achetant le réfrigérateur, l’autre la cuisinière. 

Même la production d’une facture – à supposer qu’elle ait été conservée – n’est pas toujours 

significative dans la mesure où elle peut, pour une raison ou pour une autre, être mise au 

nom du compagnon ou conjoint de la personne qui a financé l’acquisition. Dans toutes ces 

hypothèses, il paraît en pratique impossible de désigner l’un des membres du couple comme 

propriétaire. Si l’indivision dans le pacs et les présomptions d’indivision en l’absence de 

preuve de la propriété exclusive aboutissent fréquemment à une propriété collective, 

l’existence systématique d’une masse ménagère commune faciliterait grandement les choses. 

Il serait, d’une part, plus aisé de déterminer l’étendue du gage des créanciers du couple. 

D’autre part, à la rupture du couple, l’avocat ou le notaire chargés de procéder à la 

liquidation de la communauté d’intérêts, ou le magistrat en cas de conflit, définiraient plus 

commodément l’assiette de cette masse commune, laquelle leur permettrait de constituer des 

lots. Le partage s’en trouverait dès lors facilité.  

 

137. Intégrée dans un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple, 

la masse ménagère pourrait être imposée au couple indépendamment de sa forme, de 

l’existence d’un engagement de mariage entre ses membres ou du régime de biens de ces 

                                                 
Malgré un récent infléchissement, la Cour de cassation adopte une politique rigoureuse quant à la 

reconnaissance de l’existence, entre deux concubins, d’une société créée de fait dont le but est d’organiser la 

vie quotidienne du couple. Sur les obstacles à la reconnaissance d’une telle société, V. infra, n°600 et s. La 

reconnaissance d’une masse commune ménagère supprimerait, au moins en partie, le recours à une telle 

institution. 
328

 La solution du compte joint est du reste fréquemment recommandée aux membres du couple pour organiser 

leur vie quotidienne et, en particulier, l’affectation aux charges de la vie commune. V. par exemple 

B. BEIGNIER, J. COMBRET et A. FOUQUET, « Pacte civil de solidarité : formule de convention », Defrénois 

2000, art. 37176, p. 631.  
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derniers. Une seule exception serait toutefois posée à ce principe : la masse ménagère devrait 

être exclue si les membres du couple sont soumis à un régime de communauté.  

Des éléments précédemment dégagés, relatifs à la composition et à l’intérêt d’une masse 

commune ménagère, découle la structure de cette dernière. 

 

B.  La structure de la masse ménagère 

 

138. Le droit français offre plusieurs structures juridiques destinées à accueillir une 

propriété collective, entendue au sens large : la communauté conjugale
329

, l’indivision et la 

société, dotée ou non de la personnalité morale. Toute la difficulté consiste alors à 

déterminer ce qui est de l’essence de la masse ménagère, de façon à choisir, parmi ces 

différentes structures, celle qui paraît la plus adaptée (1.). Il conviendra ensuite d’élaborer, 

conformément à la structure choisie, le régime juridique de la masse ménagère (2.).  

 

1.  Le choix de la structure de la masse ménagère 

 

139. Dans la mesure où la masse ménagère n’est pas destinée à répondre des 

dépenses de la vie commune
330

, les techniques dont l’objectif est d’offrir aux biens la 

composant une autonomie patrimoniale – société ou toute structure dotée de la personnalité 

morale – doivent être rejetées. D’où la nécessité de se tourner vers les structures accueillant 

une propriété collective au sens strict.  

 

140. En dépit de l’attrait de la gestion souple des biens communs qu’offre le 

régime de communauté
331

, cette structure doit être rejetée. La masse ménagère ne saurait être 

                                                 
329

 Le régime matrimonial de communauté est la seule communauté connue du droit français.  

Des auteurs proposèrent cependant de traiter une société nulle pour illicéité de son objet non pas comme une 

société de fait mais comme une communauté de fait, le juge ayant alors le pouvoir d’en liquider et d’en 

partager l’actif et le passif de manière équitable (sur l’exposé de cette théorie et les critiques qu’elle suscite, 

V. L. LEVENEUR, Situations de fait et droit privé, L.G.D.J., 1990, p. 237, n°200). Compte tenu de la faiblesse 

du régime juridique de cette communauté de fait, nous ne retiendrons que le modèle du droit positif, celui du 

droit des régimes matrimoniaux. 
330

 V. supra, n°132. 
331

 Pour les actes conservatoires, les articles 1421, alinéa 1
er

, et 815-2 du Code civil posent le même principe de 

liberté de gestion. En revanche, pour les autres actes, communauté et indivision reposent sur des règles 

contraires. En effet, l’article 815-3 du Code civil requiert le consentement de tous les indivisaires pour les actes 

d’administration et de disposition. C’est donc le principe de la cogestion généralisée qui prévaut alors que 

l’article 1421, alinéa 1
er

, du Code civil affirme au contraire le principe de la gestion concurrente des biens 

communs. Il est vrai que les exceptions prévues aux articles 1422 à 1425 du Code civil réintroduisent la 

cogestion, ce qui limite en général l’opposition entre indivision et communauté. Compte tenu de leur nature de 

biens de consommation, les biens compris dans la masse commune ne seraient certainement pas de ceux visés 
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qualifiée de communauté car sa définition et sa fonction ne correspondent pas à celles de la 

communauté conjugale telle qu’elle est conçue en droit positif
332

. En effet, la communauté 

ne se résume pas à l’existence d’une masse commune. Au sein des techniques d’organisation 

de la vie en couple, elle est également un mode d’affectation maximale des biens du couple 

aux charges du ménage. La masse commune est destinée à répondre de l’ensemble des dettes 

contractées dans l’intérêt du ménage, sans limitation aux biens de consommation ou au train 

de vie du ménage ; plus encore, la masse commune est la banque des époux. C’est dire 

qu’elle est également un mode d’affectation maximale des biens des époux au crédit du 

ménage
333

. Or la masse commune ménagère ne serait affectée ni au règlement des dépenses 

communes, ni à l’élargissement du crédit du couple. User de la communauté simplement 

comme technique de gestion active de biens communs serait alors singulièrement réducteur. 

 

141. Restent les deux modes de propriété collective de biens que sont la société et 

l’indivision. La distinction entre ces deux techniques dont l’objet est comparable – la gestion 

des biens dans l’intérêt commun – fait encore l’objet de nombreuses controverses
334

. La 

question est ainsi particulièrement délicate lorsque, comme en l’espèce, le choix doit 

s’opérer entre indivision et société non personnifiée – en participation ou créée de fait – dont 

les biens sociaux peuvent être indivis. L’option entre les deux qualifications n’est pas neutre 

tant du point de vue de la rigueur théorique que de celui de l’incidence sur le régime 

juridique des biens indivis
335

.  

Compte tenu des rapprochements intervenus entre société non personnifiée et indivision, 

les critères objectifs ne permettent plus d’asseoir clairement la distinction entre elles
336

. Dès 

                                                 
par l’article 1424. Ils seraient, en revanche, certainement soumis à l’article 1422 du Code civil qui impose la 

cogestion pour les actes à titre gratuit portant sur les biens communs. 
332

 Est visé le régime légal de la communauté réduite aux acquêts, mais également ses variantes que sont les 

régimes de communauté conventionnels, ainsi que la société d’acquêts dans la mesure où s’appliquent les 

règles de la communauté (V. F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 

éd., 2001, p. 642). 
333

 Conjuguée au futur du couple, la communauté est également un mode d’affectation à l’enrichissement du 

partenaire le moins fortuné. V. infra, n°504 et s. 
334

 V. F. DEBOISSY et G. WICKER, « La distinction de l’indivision et de la société et ses enjeux fiscaux », 

R.T.D. Civ. 2000, p. 225 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, J.-Cl. Civ., art. 815 à 815-18, fasc. VI, 1983, 

« L’indivision dans les sociétés en participation », J.C.P. 1980, éd. G, I, 2970 ; F. CAPORALE, « Société et 

indivision », Revue des sociétés 1979, p. 265 ; C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Les critères distinctifs de la société 

et de l’indivision depuis les réformes récentes du Code civil », R.T.D. Civ. 1979, p. 645. 
335

 Si les biens sont indivis en tant que biens sociaux, les règles de l’indivision devront alors être combinées 

avec celles du droit des sociétés. V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, art. précit. 

En règle générale, c’est en matière fiscale que se concentre l’essentiel du contentieux de la qualification. 

V. F. DEBOISSY et G. WICKER, art. précit., p. 226, n°2.  
336

 Le premier élément que sont les apports se retrouve dans chacune des deux institutions : mise en commun de 

biens avec attribution de droits en contrepartie. La participation aux bénéfices et aux pertes, règle de définition 

du contrat de société, est également une règle du régime de l’indivision. Enfin se retrouvent dans les deux 

institutions les éléments objectifs de l’affectio societatis que sont l’égalité des membres, leur collaboration, leur 
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lors, la doctrine majoritaire fonde aujourd’hui la distinction de l’indivision et de la société 

sur une conception subjective de l’affectio societatis. Dans la société, l’intention des parties 

doit toujours être d’exploiter à des fins économiques un bien ou un ensemble de biens. Ces 

derniers sont ainsi affectés par la volonté des parties à l’œuvre lucrative commune
337

. 

L’indivision, quant à elle, peut se limiter à organiser la jouissance des biens communs au 

mieux des intérêts des indivisaires
338

. 

Compte tenu de l’objectif de la masse ménagère, dépourvu de tout esprit de lucre, la 

structure de l’indivision semble préférable. Le fait que les partenaires réalisent des 

économies d’échelle parce qu’ils achètent pour deux ce qui serait nécessaire pour un, 

n’apparaît pas déterminant. En effet, la réalisation d’économies n’est pas incompatible avec 

la nature de l’indivision qui peut revêtir un caractère intéressé. De même, le fait que le 

partage de la masse commune procure à l’un des membres du couple un bénéfice n’est pas 

de nature à modifier l’esprit de cette masse commune. Du reste, la technique de l’indivision 

s’accorde mieux avec le fait que la masse commune ménagère serait imposée par le 

législateur aux membres du couple, indépendamment de toute manifestation de volonté de 

leur part en ce sens. Mais c’est là déjà aborder la question du régime juridique de la masse 

ménagère indivise.  

 

2.  Le régime juridique de la masse ménagère indivise 

 

142. L’étude de l’existence de la masse ménagère indivise (a) précèdera celle de 

son fonctionnement (b). 

 

a).  L’existence de la masse ménagère indivise 

 

143. La masse ménagère indivise constituerait le pendant de l’obligation 

d’affectation des biens du couple à son entretien, puisque le financement des biens la 

composant serait le produit de la contribution des membres du couple aux charges de la vie 

commune. Son existence serait, par conséquent, étroitement liée à l’état du droit relativement 

à cette obligation.  

                                                 
soumission à l’intérêt commun et leur participation à la direction et au contrôle de l’entreprise. Sur la 

dévaluation des critères traditionnels, V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, J.-Cl. Civ., art. 815 à 815-18, fasc. VI, 

1983, n°7 et s. 
337

 En ce sens, C. SAINT-ALARY-HOUIN, « Les critères distinctifs de la société et de l’indivision depuis les 

réformes récentes du Code civil », R.T.D. Civ. 1979, p. 679, n°47 et s. ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, J.-Cl. précit., 

n°21 et s. 
338

 F. CAPORALE, « Société et indivision », Revue des sociétés 1979, p. 274, n°22 et s. 
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144. En l’état actuel du droit positif, la masse ménagère indivise pourrait être 

imposée aux couples mariés ou unis par un pacs, dont les membres sont tenus d’une même 

obligation civile de contribuer proportionnellement à leurs ressources aux charges de la vie 

commune. La masse ménagère indivise naîtrait ainsi dès la conclusion de leur engagement, 

vide mais avec la vocation d’être alimentée. En revanche, les concubins simples n’étant 

actuellement tenus que d’une obligation naturelle de contribution, leur imposer la 

constitution d’une masse ménagère indivise soulèverait davantage de difficultés. Dans 

l’hypothèse où les deux concubins s’engagent conventionnellement à contribuer aux charges 

de la vie commune, l’obligation naturelle se transformant alors en obligation civile, la masse 

ménagère indivise pourrait leur être imposée. Elle naîtrait alors au jour de la conclusion de la 

convention de concubinage. Le plus souvent cependant, l’obligation naturelle est exécutée 

sporadiquement, soit par les deux, soit par un seul des concubins. Son exécution volontaire 

permet alors seulement de s’opposer à une action en restitution des sommes versées, mais ne 

la transforme pas en obligation civile valable pour l’avenir. Ainsi, si l’un des concubins 

achète des meubles meublants destinés à la vie quotidienne du couple, il exécute par là 

même son obligation naturelle de contribution aux charges du ménage. En conséquence, il ne 

saurait réclamer à son concubin une indemnité pour la jouissance de ces biens. Toutefois, il 

pourrait paraître excessif de lui imposer de partager la propriété de ces biens avec son 

concubin, si ce dernier ne contribue pas, de son côté, aux charges de la vie commune.  

En revanche, si le législateur crée un droit commun impératif de la vie en couple 

indépendamment de l’engagement de ses membres, au sein duquel figurerait l’obligation 

civile de contribuer aux charges de la vie commune, la masse ménagère indivise en serait le 

pendant, commun à tout couple. A l’instar de l’obligation de contribution, la masse 

ménagère indivise naîtrait alors en même temps que le couple, défini par sa stabilité : dès 

l’engagement, ou après écoulement d’une communauté de vie de un an et un jour. 

 

145. Technique d’organisation de la vie en couple, la masse ménagère indivise 

serait, par essence, intimement liée à la communauté de vie. Elle devrait par conséquent 

disparaître avec elle. Plus aucun intérêt ne justifierait, en effet, son maintien au-delà de la 

rupture de la communauté de vie, y compris au sein des couples engagés qui voient survivre 

leur devoir d’entraide jusqu’à la dissolution de leur engagement. Du fait de la cessation de la 

vie commune, la preuve de la propriété des biens suscite moins de difficultés. En outre, 

aucun sentiment de propriété collective n’unit désormais les membres du couple
339

. 

                                                 
339

 Sur la survie du devoir d’entraide entre les membres d’un couple engagé, V. supra, n°100. Il aurait été 

envisageable de maintenir la masse ménagère entre les membres d’un couple engagé pendant leur séparation de 

fait et jusqu’à la dissolution de l’engagement, en leur offrant la possibilité de faire reporter, dans leurs rapports 

mutuels, la date de la dissolution de leur engagement, quant à l’alimentation de la masse ménagère indivise, au 

 

 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 114 

146. S’agissant du fonctionnement de la masse ménagère, la créativité est moindre. 

Il présente, en effet, l’immense avantage d’emprunter la majorité de ses traits au régime 

connu de l’indivision. 

 

b).  Le fonctionnement de la masse ménagère indivise 

 

147. Les biens composant la masse ménagère seraient, pour l’essentiel, soumis au 

régime de l’indivision légale
340

. L’application de ce régime présente un certain nombre 

d’avantages, dont nous ne relèverons que les plus significatifs.   

En premier lieu, s’applique l’article 815, alinéa 1
er

, du Code civil aux termes duquel 

« Nul ne peut être contraint à demeurer dans l’indivision et le partage peut être toujours 

provoqué ». La disposition permettrait alors aux membres du couple, s’ils le souhaitent, de 

clarifier leur situation à tout moment. Tel peut être le cas lors d’une rupture
341

. Le partage 

aura alors lieu pour le passé. En revanche, pour l’avenir, la masse ménagère aura vocation à 

être alimentée à nouveau. 

En second lieu, comme toute indivision, la masse ménagère indivise serait représentée 

par des parts abstraites. A cet égard, le régime légal de l’indivision présente deux avantages, 

notamment par rapport au régime de communauté. Tout d’abord, les créanciers personnels 

d’un indivisaire ne peuvent saisir ni la part indivise abstraite de leur débiteur, ni les biens 

compris dans l’indivision. Ils ont seulement le droit de provoquer le partage de l’indivision 

de manière à pouvoir, ensuite, obtenir paiement sur les biens mis dans le lot de leur débiteur 

ou, si un partage en nature se révèle impossible, provoquer la vente sur licitation et se payer 

                                                 
jour de la cessation de la cohabitation et de la collaboration. La cessation de la collaboration serait caractérisée 

par la preuve, rapportée par le demandeur, de l’absence de toute entraide entre les époux, en espèces ou en 

nature. Cette disposition s’inspirerait ainsi largement des articles 1442, alinéa 2, et 262-1 du Code civil. Selon 

un auteur, l’article 1442, alinéa 2, constituerait en effet une directive légale, à transposer « de la société très 

élaborée du régime légal à la société rudimentaire du régime primaire » (P. REMY, note sous Civ. 1
ère

 14 mars 

1973, D. 1974, 453). S’agissant de la masse ménagère indivise, qui a essentiellement pour but de résoudre des 

problèmes pratiques, l’imputabilité de la séparation ne devrait pas jouer de rôle. Dès lors, n’importe lequel des 

époux ou des partenaires pourrait solliciter le report de la date de dissolution au jour de la cessation effective de 

l’entraide. 

Toutefois, le maintien de l’alimentation de la masse ménagère apparaît trop artificiel, en particulier lorsque la 

séparation de fait dure. 
340

 Sur le régime légal de l’indivision, V. F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les biens, Précis Dalloz, 6
ème

 éd., 

2002, p. 423, n°563 et s. 
341

 Si un seul des membres du couple sollicite le partage, l’autre pourra toujours demander au tribunal de 

surseoir pendant une durée de deux ans au maximum au partage de tout ou partie des biens indivis « si sa 

réalisation immédiate risque de porter atteinte à la valeur des biens indivis » (C. civ., art. 815, al. 2). La preuve 

d’un tel risque ne sera certainement que rarement rapportée compte tenu de la nature de biens de consommation 

de la masse commune ménagère, souvent de faible valeur. Elle est cependant envisageable pour des meubles 

meublants ou d’ornementation de valeur, dans l’hypothèse, par exemple, d’un effondrement du marché de l’art. 
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sur la part du prix revenant à leur débiteur (C. civ., art. 815-17). L’avantage est considérable 

par rapport au régime de communauté dans lequel les créanciers personnels de l’un des 

époux peuvent, en vertu de l’article 1413 du Code civil, saisir les biens communs sans 

limitation à la part qui reviendra à leur débiteur
342

. Ensuite, l’avantage par rapport à la 

communauté est relatif à la détermination des parts de chacun des indivisaires. La 

communauté doit, en principe, être partagée par moitié, et ce, même si l’acquisition des biens 

communs a été intégralement financée par l’un des époux
343

. S’agissant de la masse 

ménagère indivise, pour des raisons évidentes de simplification, il doit être présumé que 

chacun des membres du couple contribue proportionnellement à ses ressources et doit, par 

conséquent, bénéficier de parts indivises égales. Cette présomption pourrait néanmoins céder 

devant la preuve – qui incombe à celui qui entend la renverser – de ce que les acquéreurs 

ont, en réalité, eu l’intention de devenir copropriétaires dans une proportion différente. En 

outre, si la preuve est rapportée d’une contribution très insuffisante par l’un des membres du 

couple, ce dernier sera débiteur de son compagnon. Ainsi, le déséquilibre provenant d’une 

suraffectation de l’un et d’une sousaffectation de l’autre dans la contribution aux charges de 

la vie commune pourrait être compensé, au moins partiellement. 

 

148. La seule dérogation que le législateur devrait apporter au régime légal de 

l’indivision est relative à la gestion des biens composant l’indivision. Certes, le principe 

d’unanimité posé par l’article 815-3, alinéa 1
er

, du Code civil apparaît séduisant en ce qu’il 

protège un membre du couple contre les agissements égoïstes de l’autre. L’avantage de la 

protection est cependant contrebalancé par trop d’inconvénients pour que le principe de 

cogestion soit retenu. Le premier inconvénient est le caractère pesant de la décision à 

prendre à deux. Le deuxième est l’insécurité qui se développerait au détriment des tiers
344

. 

Le troisième est le risque de conflits qu’un tel système de pouvoirs pourrait entraîner à la 

rupture du couple.  

Compte tenu de ces inconvénients, le législateur pourrait préciser que les membres du 

couple sont tous deux gérants de l’indivision, dotés des mêmes pouvoirs d’administration 

que ceux attribués aux époux sur les biens communs. L’institution de l’indivision n’en serait 

pas dénaturée pour autant. Il résulte en effet de la possibilité que le législateur offre aux 

indivisaires de désigner conventionnellement l’un d’eux gérant de l’indivision, ainsi que des 
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 Sur le fonctionnement et les dangers de l’article 1413 du Code civil, V. infra, n°478 et s. 
343

 V. infra, n°506 et s. 
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 Sur la gestion de l’indivision légale et les menaces que la règle d’unanimité fait peser sur la sécurité des 
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ème

 éd., 2002, p. 435, n°579 et s. 
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pouvoirs d’administration de ce gérant, que l’unanimité n’est pas de l’essence de l’indivision 

(C. civ., art. 1873-5 et 1873-6).  

 

149. Conclusion de la Section 2 – Le raisonnement par analogie permet 

opportunément d’étendre l’objectif d’égalisation des niveaux de vie et la technique de sa 

mise en œuvre prévus par l’article 214 du Code civil à l’obligation civile des concubins, 

partenaires d’un pacs ou non, de contribuer aux charges de la vie commune. A cet égard, 

l’article 214 du Code civil fait figure de modèle de mise en œuvre d’un droit commun 

impératif de la vie en couple, du moins dans son premier volet : celui de la contribution des 

membres du couple aux charges de la vie commune.  

De l’unité dans la mise en œuvre de cette obligation découle l’unité de résultat. Outre les 

conséquences civiles, fiscales et sociales de la communauté de ressources entre les membres 

d’un couple, lesquelles seraient calquées sur le droit du mariage, l’obligation de contribution 

pourrait utilement trouver un prolongement dans la création d’une masse ménagère indivise 

entre les membres du couple, composée des biens de consommation dont le financement a 

pour origine l’exécution par les deux compagnons de leur obligation de contribution. 

 

150. Conclusion du Chapitre 1 – S’agissant de l’affectation des biens du couple à 

son entretien, l’opposition en droit positif entre l’obligation civile des époux et des 

partenaires d’un pacs de contribuer aux charges de la vie commune et l’obligation naturelle 

des concubins simples apparaît incontestablement séduisante. Toutefois, l’incapacité de 

l’obligation naturelle, et du droit commun en général, de pallier les injustices liées à 

l’absence de réglementation de la contribution entre concubins, non partenaires d’un pacs, 

conduit à envisager, en droit prospectif, d’imposer à ces derniers une obligation civile de 

contribution aux charges de la vie commune dont le fondement serait la communauté de vie 

et dont l’objectif serait l’égalisation des niveaux de vie. Ces propositions conduisent ainsi à 

dégager le premier élément d’un droit commun impératif de la vie en couple : l’obligation 

civile de ses membres de contribuer, proportionnellement à leurs facultés respectives, aux 

charges de la vie commune. L’existence d’un engagement entre les membres d’un couple – 

mariage ou pacs – n’est toutefois pas indifférente ; elle a ainsi conduit à tracer les limites 

d’un droit commun impératif de la vie en couple.  

 

151. Le législateur pourrait dès lors se référer, par analogie, à l’article 214 du Code 

civil tant dans le titre consacré au pacs que dans le titre consacré au concubinage. Cette 

solution, fréquemment usitée, présente certes l’incontestable avantage de l’économie de 
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droit
345

. Néanmoins, elle ne ferait pas apparaître l’idée d’un droit commun patrimonial du 

couple. Privilégiant cet objectif, le législateur pourrait alors, dans un Titre X du Code civil 

intitulé « Du couple », au sein d’une Section 1
ère

 intitulée « Dispositions communes 

impératives » et dans un Paragraphe 1
er

 relatif à l’organisation de la vie en couple, disposer 

que :  

« Les membres du couple contribuent proportionnellement à leurs facultés respectives 

aux charges de la vie commune. Ils ont la possibilité d’organiser conventionnellement les 

modalités d’une telle obligation. Si l’un des membres ne remplit pas son obligation, il peut y 

être contraint par l’autre dans les formes prévues au Nouveau Code de procédure civile. 

Les biens qui sont le produit de la contribution proportionnelle des membres du couple 

aux charges de la vie constituent une masse indivise entre les membres du couple, soumise 

au régime de l’indivision légale. Les deux membres du couple sont l’un et l’autre gérants de 

la masse indivise, dans les conditions de l’article 1873-6 du Code civil ».  

 

152. L’organisation minimale de l’affectation aux charges de la vie commune au 

sein du groupement patrimonial formé par le couple serait cependant incomplète si elle se 

limitait aux rapports entre ses membres et ne se prolongeait pas dans les rapports entre le 

groupement et les tiers. Parce que le couple a besoin de crédit pour assurer son entretien, les 

biens de ses membres doivent être affectés au paiement des créanciers. L’affectation des 

biens du couple à son crédit pourrait ainsi constituer le second jalon d’un droit commun 

impératif de l’organisation de la vie en couple. 
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Chapitre 2.  L’affectation des biens du couple à son crédit  

 

153. Ainsi que le souligne un auteur, « dans notre société de consommation, l’un 

des actifs les plus importants d’un individu ou d’un groupe est son crédit »
346

. L’affectation 

des biens du couple à son crédit peut assurément être réalisée par la solidarité passive de ses 

membres. Lorsqu’elle résulte de la convention des parties, la solidarité passive apparaît alors 

comme une technique volontaire d’organisation de l’affectation des biens des codébiteurs à 

leur crédit et ne revêt aucune particularité dans son application aux couples
347

. 

Exceptionnellement imposée par la loi aux couples engagés pour des dettes déterminées, la 

solidarité passive mérite en revanche l’attention afin de déterminer si elle a vocation à 

figurer dans un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple ou, au 

contraire, si l’engagement de mariage ou de pacs justifie qu’elle soit réservée à ces seuls 

couples, marquant ainsi les limites d’un droit commun impératif du couple. 

 

154. Lorsqu’elle est légale, la solidarité a pour objectif « d’assurer ou de 

consolider la situation de créanciers jugés particulièrement dignes d’intérêts »
348

. La loi 

impose ainsi au couple marié, d’une part, et au couple ayant conclu un pacs, d’autre part, la 

solidarité de leurs membres pour un certain nombre de dettes fiscales ainsi que pour les 

dépenses dites ménagères. S’agissant des premières, l’Etat, via son administration fiscale, est 

incontestablement un créancier digne d’intérêt. Dans la mesure où certaines dettes fiscales 

devraient, si le législateur consacrait l’obligation civile des concubins de contribuer 

proportionnellement à leurs ressources aux charges de la vie commune, peser dorénavant sur 

les deux concubins, à l’instar des époux ou des partenaires d’un pacs, la solidarité légale 
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ème

 éd., 2002, p. 1156, 
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pour le paiement de ces dettes devrait logiquement leur être étendue. Il devrait notamment en 

être ainsi de l’imposition commune des revenus
349

.  

Reste la question de la solidarité légale ménagère. La règle de la solidarité des dettes 

destinées à satisfaire la vie commune apparaît historiquement comme une constante au sein 

des communautés de personnes qu’unissent une communauté de vie. L’Ancien droit 

admettait ainsi que les membres des communautés taisibles vivant à même pot et même feu 

étaient solidairement tenus des dettes contractées par le maître de la communauté
350

. En droit 

positif, la solidarité ménagère n’est cependant imposée qu’aux couples engagés, suivant des 

modalités différentes selon que leurs membres sont unis par un mariage ou un pacs
351

. En 

revanche, les simples concubins et, plus généralement, tous autres cohabitants, y échappent, 

réserve faite de l’application de la théorie de l’apparence. Cette diversité suscite une 

réflexion sur sa justification et sur le devenir de la solidarité ménagère en droit prospectif, si 

ce n’est dans toutes les communautés de vie
352

, du moins au sein des couples.  

 

155. La diversité, regrettable à maints égards, entre couple marié et couple uni par 

un pacs, conduit à dresser un bilan des objectifs de la solidarité ménagère légale afin de 

déterminer s’il est envisageable d’imposer à tous les couples une solidarité ménagère, 

soumise à un régime unique, destinée, par conséquent, à intégrer un droit commun impératif 

de l’organisation de la vie en couple. Les enseignements tirés de l’absence d’unité de la 

solidarité ménagère (Section 1.) permettent ainsi de considérer cette dernière sous l’angle de 

l’unité (Section 2.). 

 

Section 1. L’absence d’unité de la solidarité ménagère  

Section 2. L’unité possible de la solidarité ménagère  
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Section 1. -  L’absence d’unité de la solidarité ménagère  

 

156. A l’origine, c’est au seul couple marié que la loi a imposé une solidarité 

ménagère pour « les contrats qui ont pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des 

enfants » à l’exception, d’une part, « des dépenses manifestement excessives eu égard au 

train de vie du ménage, à l’utilité ou à l’inutilité de l’opération, à la bonne ou mauvaise foi 

du tiers contractant » et, d’autre part, « s’ils n’ont été conclus du consentement des deux 

époux, pour les achats à tempérament ni pour les emprunts à moins que ces derniers ne 

portent sur des sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante » (C. civ., 

art. 220)
353

. 

Visiblement inspiré de la solidarité ménagère des époux, l’article 514-4, alinéa 2, du 

Code civil prévoit que les partenaires d’un pacs « sont tenus solidairement à l’égard des 

tiers des dettes contractées par l’un d’eux pour les besoins de la vie courante et pour les 

dépenses relatives au logement commun »
354

. La seule lecture de cette disposition laisse 

pressentir le contentieux relatif à son interprétation et la diversité de résultats par rapport à la 

solidarité des époux. 

  

157. Cette observation conduit à rechercher les différences entre la solidarité 

ménagère des époux et celle des partenaires d’un pacs et, parmi elles, à distinguer celles qui 

se justifient de celles qui ne se justifient pas. Le caractère regrettable de la diversité est alors 

manifeste car les inconvénients de la diversité (§ 1.) ne sont pas contrebalancés par des 

justifications suffisamment probantes (§ 2.).  
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§ 1.  Les inconvénients de la diversité 

 

158. Les inconvénients de la diversité de l’affectation des biens du couple à son 

crédit ménager selon que ses membres sont mariés ou unis par un pacs sont doubles. La 

diversité est, d’une part, source de contentieux (A.) et, d’autre part, source de dangers (B.). 

 

A.  La diversité, source de contentieux 

 

159. Vraisemblablement, le contentieux devrait se concentrer autour de deux pôles 

majeurs : en premier lieu, la finalité de la dette solidaire (1.), en second lieu, sa nature (2.).  

 

1.  Le contentieux relatif à la finalité de la dette solidaire 

 

160. Le premier point de divergence entre les articles 220 et 515-4, alinéa 2, du 

Code civil tient au statut des dépenses relatives aux enfants. L’article 220 du Code civil, en 

son alinéa premier, inclut en effet expressément dans les dettes solidaires les dépenses qui 

ont pour finalité l’éducation des enfants. L’article 515-4, alinéa 2, du même code est quant à 

lui silencieux sur ce point.  

Même si le pacs ne constitue pas, à l’instar du mariage, une cellule destinée en droit à 

l’accueil d’enfants
355

, dans les faits, les couples hétérosexuels ayant conclu un pacs donnent 

naissance à des enfants. La jurisprudence a dès lors le choix entre deux attitudes. Appliquant 

strictement l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil, les juges pourraient décider que la 

dépense ayant pour objet l’éducation des enfants contractée par un seul n’engage pas 

solidairement son partenaire. Au contraire, on peut imaginer que les juges prennent appui sur 

le besoin de crédit que tend à satisfaire la solidarité ménagère légale – besoin qui se fait 

sentir tant pour les dépenses strictement destinées au couple que pour celles relatives aux 

enfants
356

 – et rattachent une telle dépense aux « besoins de la vie courante », entraînant par 

conséquent la solidarité passive des partenaires
357

. Les dépenses affectées aux enfants 
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seraient alors, peut-être artificiellement, englobées dans le statut des dépenses affectées au 

couple. 

 

161. Raisonnons à présent seulement sur les dépenses destinées au couple. Le 

second point de divergence entre la solidarité des époux et celle des partenaires d’un pacs 

tient à l’emploi des locutions suivantes : « entretien du ménage », d’une part, « besoins de la 

vie courante et dépenses relatives au logement commun », d’autre part.  

La jurisprudence et la doctrine majoritaire
358

 s’accordent aujourd’hui sur la définition du 

terme « entretien » et sur sa fonction de limitation de l’étendue de la solidarité des époux ; ce 

terme vise les dépenses de « consommation »
359

, autrement dit les dépenses courantes et 

périodiques tels les frais de nourriture, d’habillement, d’habitation, de maladie et les 

dépenses d’agrément, sous réserve de leur excès. Corrélativement, le terme d’entretien exclut 

du champ d’application de l’article 220, alinéa 1
er

, du Code civil les dépenses 

d’investissement. Il en est ainsi de l’acquisition d’un logement même si cette dépense a une 

finalité familiale, dans la mesure où elle a pour but d’assurer le logement de la famille ou de 

procurer à cette dernière une résidence secondaire
360

. Enfin, la dépense devant être affectée à 

l’entretien du ménage, la solidarité du conjoint est exclue lorsqu’elle est affectée à l’intérêt 

exclusif de l’un des époux
361

.  
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162. Par opposition à la notion d’entretien du ménage dont la signification est 

acquise, la controverse est vive sur l’étendue des dépenses comprises dans les besoins de la 

vie courante.  

Le concept n’est certes pas ignoré du droit positif. La notion est, en effet, consacrée par 

le troisième alinéa de l’article 220 du Code civil : la solidarité n’a pas lieu pour les emprunts 

souscrits par un époux « à moins que ces derniers ne portent sur des sommes modestes 

nécessaires aux besoins de la vie courante ». Le fait qu’elle constitue l’exception au principe 

selon lequel l’emprunt contracté par un seul époux n’entraîne pas la solidarité de son 

conjoint peut donner à penser que la notion est plus étroite que celle d’entretien. C’est 

oublier cependant que lorsqu’elle est utilisée par l’article 220, alinéa 3, la notion de besoins 

de la vie courante est couplée avec la notion de sommes modestes
362

. 

Les auteurs sont ainsi partagés sur l’étendue des dépenses destinées aux besoins de la vie 

courante. Selon certains, les dépenses relatives aux besoins de la vie courante englobent 

quantitativement davantage d’actes que celles destinées à l’entretien du ménage, l’adjectif 

« courant » ne permettant pas d’isoler la finalité commune de la dette
363

. D’autres auteurs 

envisagent, en revanche, le terme de « besoin » dans son acception restrictive, comme « ce 

qui manque et ce qui est nécessaire », la dépense revêtant ainsi un caractère vital, 

d’urgence
364

. Une partie de la doctrine soutient ainsi que les magistrats s’inspireront 

probablement de l’interprétation restrictive que la jurisprudence a donné à la notion de 

« besoins de la vie courante » telle qu’elle est employée par l’article 220, alinéa 3, du Code 

civil. Si tel était le cas, la solidarité des partenaires d’un pacs serait plus restreinte que celle 

des époux, « somme toute un service minimum de la solidarité, une solidarité au petit pied 

pour une petite vie et un petit ménage »
365

.  

                                                 
versement de ces cotisations ne constituait pas une dette ménagère (J.C.P. 1996, éd. G, I, 3962, n°3, obs. 

G. WIEDERKEHR ; R.T.D. Civ. 1996, p. 584, obs. J. HAUSER). 
362

 V. cependant Civ. 1
ère

 27 novembre 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°17, note H. LECUYER : cassation pour 

défaut de base légale de l’arrêt qui avait retenu la solidarité des époux pour un emprunt modeste eu égard aux 

revenus du ménage, reproche étant fait aux juges du fond de ne pas avoir caractérisé en quoi l’acquisition 

litigieuse était nécessaire aux besoins de la vie courante du ménage. Il est possible d’interpréter cet arrêt 

classiquement comme exigeant le caractère ménager de la dette. Toutefois, il est également possible de 

comprendre qu’il érige en condition autonome la nécessité aux besoins de la vie courante (en ce sens, 

H. LECUYER, note précit.). Au terme de cette interprétation, la notion de besoins de la vie courante serait plus 

restreinte que la notion de dette destinée à l’entretien du ménage. 
363

 En ce sens, C. ALLEAUME, « « Solidarité contre solidarité » Etude comparative des avantages respectifs du 

mariage et du pacs au regard du droit du crédit », D. 2000, chr. 450. Selon cet auteur, une dépense peut être 

courante sans être une dépense d’entretien du ménage, telle la dépense courante qui consiste pour un homme à 

débourser chaque semaine 3 000 F pour ses loisirs personnels. V. également B. SAINT-ALARY, « Régimes 

matrimoniaux et gestion du recueil du consentement du conjoint », Droit et patrimoine n°92, avril 2001, p. 84.  
364

 V. A. SOULEAU-TRAVERS, « Solidarité légale entre époux et entre partenaires d’un « P.A.C.S. » (Aspects 

comparatifs) », Defrénois 2002, art. 37533, p. 576. 
365

 J. HAUSER, « Pacte civil de solidarité. Statut civil des partenaires », J.C.P. 2000, éd. N, p. 411. Dans le 

même sens, S. PIERRE, « La solidarité passive des partenaires du pacs », Dr. Fam. 2000, chr. n°16. 
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Une circulaire du 11 novembre 2000, apportant quelques précisions sur la solidarité de 

l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil, tranche en faveur de cette dernière solution
366

. En 

effet, selon le ministère de la justice, la notion de contrat conclu pour les besoins de la vie 

courante doit être appréciée par référence à la jurisprudence issue de l’application de l’alinéa 

3 de l’article 220 du Code civil. La circulaire fournit également une liste indicative des 

contrats conclus pour les besoins de la vie courante : contrats d’abonnement (eau, gaz, 

électricité et téléphone), frais médicaux et chirurgicaux courants, emprunts domestiques qui 

ont pour objet des dépenses de nature ménagère (équipement électro-ménager, télévision, 

etc.) et dépenses d’entretien courant d’un véhicule. Eu égard à l’autorité réduite d’une 

circulaire
367

, rien n’impose cependant aux tribunaux de trancher dans le même sens.  

 

163. A l’inverse de la notion de besoins de la vie courante, celle de « dépenses 

relatives au logement » semble limpide. La doctrine est ainsi unanime sur sa signification et 

les dangers qu’elle recèle
368

. L’adjectif « relatives » est en effet si large que toutes les dettes 

qui peuvent être rattachées de près ou de loin au logement des partenaires semblent devoir 

entraîner la solidarité : dépenses d’entretien, mais également dépenses d’amélioration, ainsi 

que celles qui auraient pour objet le remboursement du prix d’acquisition du logement ou de 

l’emprunt qui l’a financé. Certaines dettes exclues de la solidarité dans le cadre de l’article 

220 du Code civil – en particulier les dépenses d’investissement – seraient donc solidaires 

aux termes de l’article 515-4 du même code.  

En dépit de la clarté du texte de la loi, un contentieux devrait pourtant naître. La 

circulaire précitée du 11 octobre 2000
369

 fournit en effet une liste indicative des dépenses 

relatives au logement, visiblement inspirée de la jurisprudence qui a précisé le domaine de la 

solidarité ménagère de l’article 220 du Code civil appliquée au logement des époux. Les 

dépenses relatives au logement comporteraient les créances de loyers, les charges 

récupérables sur le locataire, les mensualités en cas de location-attribution, l’indemnité 

d’occupation après résiliation du bail, les dommages-intérêts en cas de dégradations 

constatées en fin de bail, les primes de l’assurance souscrite pour le logement, la taxe 

d’habitation, toutes dépenses qui correspondent à la jouissance du logement des partenaires. 

                                                 
366

 Sur cette circulaire, V. F. SAUVAGE, « PACS, mode d’emploi n°2 (à propos de la circulaire du 11 novembre 

2000) », J.C.P. 2001, éd. N, p. 959. 
367

 Malgré l’importance qu’une circulaire peut revêtir en pratique, l’attitude du juge judiciaire est constante : 

simple mesure interne à l’administration, elle ne lie ni les magistrats, ni les particuliers. V. les références citées 

par F. TERRE, Introduction générale au droit, Précis Dalloz, 5
ème

 éd., 2000, p. 271, n°246, note 2. 
368

 V. par exemple C. ALLEAUME, « « Solidarité contre solidarité » Etude comparative des avantages respectifs 

du mariage et du pacs au regard du droit du crédit », D. 2000, chr. 450 ; J. HAUSER, « Pacte civil de solidarité. 

Statut civil des partenaires », J.C.P. 2000, éd. N, p. 411. 
369

 V. supra, note 366. 
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Faut-il en déduire pour autant – la liste étant indicative – que les dépenses liées à la propriété 

du logement, tel un emprunt immobilier, ne relèvent pas de la solidarité légale des 

partenaires ? Quelle que soit l’interprétation donnée à la circulaire, son autorité réduite ne 

permet pas de trancher. 

 

164. Un point ne devrait pas en revanche susciter de discussion, du moins en 

principe : le critère de l’affectation directe de la dépense à la finalité légalement définie. La 

logique impose en effet que les dettes faites par un membre du couple à des fins 

professionnelles soient exclues du jeu de l’article 515-4, alinéa 2, comme elles le sont de 

l’article 220, alinéa 1
er

, du Code civil
370

. Il serait anormal, et particulièrement dangereux, de 

rendre un époux ou un partenaire responsable solidairement de toutes les dettes qui 

présentent, de près ou de loin, un rapport avec l’entretien du ménage. Il faut conserver à 

l’esprit que l’affectation des biens du couple à son crédit doit s’entendre d’une affectation 

minimale, parce qu’elle lui est imposée à titre impératif. L’affectation imposée devrait ainsi 

se limiter au crédit ménager. Libre aux membres du couple d’adopter un régime de biens 

réalisant une affectation maximale au crédit des membres du couple, ménager, personnel ou 

professionnel
371

 ou encore de s’engager solidairement pour toute dette autre que ménagère.  

 

165. Une dernière difficulté demeure, relative au caractère immédiat de 

l’affectation de la dépense à la finalité ménagère. Dans les rapports entre époux, la nécessité 

d’un lien direct et immédiat entre la dépense et l’entretien du ménage s’est posée s’agissant 

de dépenses dont l’objet est de satisfaire l’entretien futur du ménage, telles les cotisations ou 

primes dont est tenu l’un des époux en vertu d’un régime de retraite ou d’un contrat 

d’assurance, permettant de pallier les difficultés financières pouvant résulter d’un décès, 

d’une maladie ou d’un accident. Si ces dépenses sont initialement affectées à la sécurité du 

ménage, il se peut qu’au moment où l’avantage se réalise, le mariage ait été dissous par 

décès ou par divorce, ou encore que la situation financière du ménage exclue leur affectation 

à son entretien. Malgré ces hésitations, la Cour de cassation a admis que la cotisation 

d’assurance-vieillesse, ayant pour objet de permettre au titulaire de la pension d’assurer 

après la cessation de son activité professionnelle l’entretien du ménage et, en cas de décès, 

l’entretien de son conjoint par réversion de l’avantage, constitue une dette ménagère, l’article 

220 du Code civil n’opérant aucune distinction entre l’entretien actuel et futur du ménage
372

. 
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 V. en dernier lieu, Poitiers, 22 janvier 2002, J.C.P. 2003, éd. G, I, 111, n°5, obs. G. WIEDERKEHR. 
371

 V. infra, n°471 et s. 
372

 Civ. 1
ère

 9 octobre 1991, J.C.P. 1992, éd. N, II, p. 201, obs. G. WIEDERKEHR ; R.T.D. Civ. 1992, p. 169, 

obs. F. LUCET et B. VAREILLE ; Defrénois 1992, art. 35212, p. 299, n°1, obs. J. MASSIP. En dernier lieu, 

V. Soc. 4 octobre 2001, Dr. Fam. 2001, comm. n°118, note B. BEIGNIER. 
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De même, ont été qualifiées de dettes ménagères engageant les époux solidairement les 

dettes représentatives de cotisations obligatoires d’assurance maladie-accident et les arriérés 

de cotisations à un régime légal d’assurances maladie et maternité
373

. C’est dire que la 

solidarité des époux s’inscrit dans une perspective à court, moyen et long terme : solidaires 

pour les dettes destinées à satisfaire les besoins actuels du ménage, les époux le sont 

également pour les dettes issues d’actes de prévoyance.  

La question de la transposition de cette jurisprudence aux partenaires sera alors 

certainement posée aux magistrats
374

. Un contentieux devrait alors en résulter, de même 

qu’un contentieux devrait naître, relatif à la nature de la dette solidaire. 

 

2.  Le contentieux relatif à la nature de la dette solidaire 

 

166. Les textes du Code civil relatifs à la solidarité ménagère dans les couples 

statutaires convergent en faveur de la nature contractuelle de la dette entraînant solidarité. La 

nécessité d’un contrat est imposée par la lettre de l’article 220, alinéa 1
er

, du Code civil qui, à 

deux reprises, emploie ce terme, s’agissant tant du pouvoir de les conclure que de celui 

d’engager solidairement son conjoint
375

. L’article 515-4, alinéa 2, du Code civil ne vise 

également que les « dettes contractées ». L’origine contractuelle de la dette devrait donc 

constituer une limite à l’affectation des biens des époux et des partenaires d’un pacs au crédit 

ménager
376

. Telle n’est pas cependant la position de la première chambre civile de la Cour de 

cassation qui affirme que l’article 220 a vocation à s’appliquer à toute dette même non 

contractuelle, ayant pour objet l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants
377

. Dans 

cette perspective, l’article 220 du Code civil s’analyse aujourd’hui moins comme un texte de 
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 V. Dijon, 25 juin 1991 et Civ. 1
ère

 18 février 1992, D. 1993, somm. comm. 217, obs. F. LUCET.   
374

 Il est à noter que le partenaire survivant d’un pacs ne bénéficie en aucun cas de la pension de réversion ; les 

versements ont donc nécessairement pour objet la constitution d’une rente propre à celui qui les verse. A 

l’instar de la solution jurisprudentielle applicable entre époux, aux termes de laquelle la solidarité est exclue 

pour les cotisations de retraite si le conjoint ne bénéficie pas de la réversion (V. D. LEFEBVRE, J.-Cl. Civ. 

art. 216 à 226, fasc. 20, 1997, p. 13, n°64), les versements de cotisations de retraite d’un partenaire 

n’entraîneront pas solidarité. 
375

 L’ancien article 220 conférait à la « femme le pouvoir de représenter le mari ». Ce mandat domestique, 

comme tout mandat, ne pouvait être conféré qu’en vue de conclure des contrats. 
376

 La doctrine est cependant partagée. V. D. LEFEBVRE, J.-Cl. précit., p. 10, n°45 et les références citées.  
377

 Un arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation du 9 octobre 1991 mit fin à la controverse 

jurisprudentielle sur cette question : Civ. 1
ère

 9 octobre 1991, J.C.P. 1992, éd. N, II, p. 201, 

obs. G. WIEDERKEHR ; R.T.D. Civ. 1992, p. 169, obs. F. LUCET et B. VAREILLE ; Defrénois 1992, art. 35212, 

p. 299, n°1, obs. J. MASSIP. Sur la controverse antérieure, V. les références citées par D. LEFEBVRE, J.-Cl. 

précit., p. 11, n°47 et s. 

V. en dernier lieu, à propos de l’assurance maladie et maternité, Toulouse, 30 avril 1998, Dr. Fam. 1998, 

comm. n°12, note B. BEIGNIER. 
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crédit. Désormais, « plus que l’origine, c’est la destination de la dette qui lui imprime son 

nom et son régime »
378

. 

 

167. Indépendamment de l’appréciation que l’on peut porter sur cette solution 

jurisprudentielle extensive et sur le changement d’analyse de l’article 220 du Code civil 

qu’elle entraîne
379

, la diversité est incontestablement source de contentieux. On peut en effet 

s’interroger sur la raison pour laquelle le législateur a restreint la solidarité légale des 

partenaires d’un pacs aux dettes contractuelles. Deux analyses sont possibles. Le législateur 

de 1999 a pu vouloir prendre le contre-pied de la jurisprudence de la Cour de cassation allant 

dans le sens d’un élargissement des dépenses entraînant solidarité des époux. Une circulaire 

émanant du ministère de la justice semble confirmer cette interprétation. Selon cette 

circulaire en effet, les dettes extra-contractuelles nées pour les besoins de la vie courante – 

délictuelles, quasi-délictuelles et légales – ne relèvent pas de la solidarité ménagère entre 

partenaires
380

. A l’inverse, la rédaction de l’article 515-4, alinéa 2, pourrait procéder d’une 

maladresse du législateur, lequel se serait implicitement référé aux acquis de la jurisprudence 

sur la solidarité des époux. Il appartiendra à nouveau aux magistrats de s’interroger sur les 

objectifs poursuivis par l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil et, par conséquent, de 

déterminer si, à l’instar de l’article 220 du même code, la finalité ménagère de la dépense 

doit primer sur sa nature contractuelle.  

 

168. Les différents éléments de diversité relevés entre la solidarité légale des époux 

et celle des partenaires d’un pacs ne devraient pas manquer d’avoir des incidences sur 
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 G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°15, p. 108. Dans 

le même sens, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 62, n°73. 

Il faut également conclure de cette jurisprudence l’abandon de la représentation comme fondement du pouvoir 

d’un époux d’engager solidairement son conjoint. En faveur du pouvoir de représentation mutuelle des époux, 

F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 71, n°81 ; 

D. LEFEBVRE, J.-Cl. Civ., art. 216 à 226, fasc. 20, 1997, p. 12, n°53. Contra, A. COLOMER, Droit civil, Régimes 

matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 57, n°90, note 10 ; G. CORNU, op. cit., n°10, p. 86 et 15, p. 104. Pour 

ces auteurs, le pouvoir domestique a son fondement unique dans la loi et si chacun des époux, en même temps 

qu’il s’oblige personnellement, engage l’autre solidairement, c’est uniquement en vertu d’une disposition 

expresse de solidarité. 
379

 Il est vrai que des dettes d’origine légale peuvent avoir pour objet l’entretien de la famille et qu’il serait 

étrange, s’agissant notamment des cotisations destinées à assurer des revenus à la famille au cas de cessation de 

l’activité professionnelle de l’un, que les cotisations légales excluent la solidarité tandis que les cotisations 

conventionnelles ayant le même objet entraînent la solidarité. Cependant, la solution de la Cour de cassation 

heurte l’esprit du texte qui est d’assurer du crédit au ménage, lequel ne se conçoit qu’au seul cas de contrat, et 

sa lettre. Cette dernière atteinte est d’autant plus grave que l’article 220 est un texte d’exception qui doit par 

conséquent être interprété de façon stricte. L’article 220 constitue en effet une double exception : au principe 

du caractère conventionnel de la solidarité, d’une part ; au principe de l’autonomie de chacun des époux et à 

leur droit de disposer librement de leurs biens, d’autre part. 
380

 V. la circulaire du ministère de la justice n°00/2 du 11 octobre 2000 qui apporte des précisions sur la 

solidarité de l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil. 
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l’invocation, par les créanciers d’un concubin, de la théorie de l’apparence. En effet, si la 

Cour de cassation réaffirme périodiquement que l’article 220 du Code civil n’est pas 

applicable aux concubins
381

, elle admet depuis longtemps que les créanciers de l’un d’entre 

eux puissent se prévaloir du concubinage pour élargir l’assiette de leur gage lorsque, trompés 

par l’apparence, ils ont pris les concubins pour des époux
382

. Lorsque c’est sur le fondement 

de l’apparence de mariage que les concubins sont engagés solidairement, l’article 220 du 

Code civil s’applique dans sa plénitude. La solidarité ne peut ainsi jouer que pour le 

recouvrement des dépenses destinées à l’entretien du ménage ou à l’éducation des enfants. A 

l’avenir, il faut prévoir que la théorie de l’apparence sera admise par la jurisprudence au 

bénéfice d’un créancier qui aura légitimement pu croire que son débiteur était partenaire 

d’un pacs. Cette extension de la solidarité prévue pour le pacs se révèlera particulièrement 

utile s’agissant d’un couple de concubins homosexuels pour lequel il était pour le moins 

difficile d’imaginer que le créancier ait légitimement pu croire à l’apparence d’un couple 
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 Civ. 1
ère

 11 janvier 1984, Defrénois 1984, art. 33368, p. 1003, obs. J. MASSIP et p. 933, 

obs. G. CHAMPENOIS, R.T.D. Civ. 1987, p. 171 obs. J. MESTRE ; Civ. 1
ère

 17 octobre 2000, Dr. Fam. 2000, 

comm. n°139, note B. BEIGNIER ; Civ. 1
ère

 2 mai 2001, J.C.P. 2002, éd. G, II, 10009, note R. CABRILLAC.  

Il semble également que la solidarité pour les dettes ménagères puisse être prévue conventionnellement par les 

concubins au sein de leur convention, en particulier au profit du bailleur. V. M. STORCK, « Les contrats de 

concubinage », Journal des notaires et des avocats 1988, p. 649 : le bailleur pourra poursuivre l’un ou l’autre 

des concubins, alors même que le contrat de bail n’a été signé que par l’un d’eux, s’il est établi que la 

convention de concubinage stipule que les concubins sont solidairement tenus au paiement des loyers car 

« cette clause de solidarité est une stipulation pour autrui au profit du bailleur qui peut en revendiquer le 

bénéfice ». Est-il cependant bien fréquent que les concubins s’imposent eux-mêmes cette charge ? 
382

 V. par exemple Soc. 1
er

 juillet 1981, Bull. civ. V, n°631.  

Certaines décisions considéraient que le concubin était tenu en tant que responsable des conséquences 

dommageables de la faute qu’il avait commise en laissant croire aux tiers que la concubine était sa femme 

(Paris, 21 novembre 1923, Gaz. Pal. 1924, jurispr., 1, p. 187 ; Paris, 23 juillet 1932, Gaz. Pal. 1932, jurispr., 2, 

p. 423) ; d’autres que le concubin était engagé comme l’eut été un mari sur le fondement du mandat domestique 

(Trib. Paix Lagny 4 juin 1954, D. 1955, somm. 24). Sur l’état du droit positif antérieur, V. A. PROTHAIS, 

« Dettes ménagères des concubins : solidaires, in solidum, indivisibles ou conjointes ? Après 

Civ. 1
ère

 11 janvier 1984 », D. 1987, chr. 237.  

Lorsque le bénéfice de l’apparence est accordé aux tiers créanciers, ce n’est « qu’au prix d’une erreur légitime 

sévèrement appréciée » (J. HAUSER, obs. sous Nancy, 20 septembre 1990, R.T.D. Civ. 1992, p. 68). Sur la 

condition de l’erreur légitime, V. A.P. 13 décembre 1962, D. 1963, 277, note J. CALAIS-AULOY ; 

Civ. 1
ère

 29 avril 1969, D. 1970, 23, note M.-T. CALAY-AULOY. 

La théorie de l’apparence trouve également à s’appliquer dans l’hypothèse fréquente où des concubins 

participent ensemble à l’exploitation d’une entreprise qui appartient à l’un d’eux et fait l’objet d’une procédure 

de liquidation collective. Néanmoins, l’exploitation en commun suffit à conférer à chaque exploitant la qualité 

de commerçant et à justifier leur condamnation solidaire (V. F. GRANET, J.-Cl. Civ., art. 515-8, 2000, p. 24, 

n°64). La notion de coexploitation n’est cependant pas spécifique au couple et, surtout, ne permet pas aux 

créanciers ménagers d’élargir l’assiette de leur gage, de sorte que ce point ne fait pas partie de l’affectation au 

crédit ménager du couple.  

La gestion d’affaires peut également être invoquée par le créancier, ce dernier soutenant que l’un des concubins 

avait géré en partie l’affaire de l’autre, que l’acte était nécessaire et, même partiellement, altruiste. Toutefois, ce 

quasi-contrat ne peut aboutir qu’à faire peser une partie de la dépense sur le géré : en aucun cas, il n’entraîne 

solidarité du géré et du gérant d’affaires. Sur les voies incertaines du droit commun, V. L. PERROUIN, note sous 

Civ. 1
ère

 2 mai 2001, Dr. Fam. 2001, comm. n°79. 
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marié. Si une telle solution était admise par la jurisprudence, il conviendrait d’appliquer 

l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil.  

Dans l’hypothèse de concubins hétérosexuels, il faut alors imaginer que les résultats 

diffèreront, selon que les créanciers se prévaudront de l’apparence de mariage ou de pacs, les 

plus habiles choisissant évidemment de se prévaloir de l’institution comportant le régime de 

solidarité qui leur est le plus favorable. Si les dépenses sont destinées aux enfants du couple, 

les créanciers auront tout intérêt à se prévaloir de l’apparence de mariage. Il en sera de même 

si la dette n’est pas contractuelle. En revanche, le prêteur des fonds destinés à l’acquisition 

du logement des concubins serait bien inspiré de plaider l’apparence de pacte civil de 

solidarité. Tout un contentieux relatif à l’apparence de mariage ou de pacte civil de solidarité 

devrait ainsi se développer, lequel ne serait pas sans risques pour les concubins. Source de 

contentieux, la diversité est donc également une source de dangers. 

 

B.  La diversité, source de dangers 

 

169. Deux dangers découlent directement du contentieux que la diversité ne devrait 

pas manquer d’engendrer. Tout d’abord, l’incertitude sur l’étendue de la solidarité légale des 

partenaires d’un pacs devrait planer longtemps avant que des solutions constantes ne soient 

admises par la jurisprudence. En effet, s’il est probable que de nombreux tribunaux 

s’inspireront de la circulaire pour interpréter la notion de « besoins de la vie courante » et de 

« dépenses relatives au logement », l’autorité réduite de ce texte ne saurait cependant 

l’imposer inéluctablement.  

Le danger provient ensuite de l’emploi utilitariste des articles 220 et 515-4, alinéa 2, du 

Code civil par les créanciers de concubins non unis par un pacs, qui devraient invoquer 

alternativement l’apparence d’un mariage et celle d’un pacte civil de solidarité selon leur 

intérêt. Il est du reste à craindre que l’apparence de pacs soit la plus fréquemment invoquée 

car l’absence de limites à la solidarité légale des partenaires confère un avantage substantiel 

à leurs créanciers par rapport aux créanciers des époux.  

A cet égard, l’opposition entre le caractère illimité de la solidarité des partenaires d’un 

pacs – et les risques qu’elle engendre – et le caractère limité de la solidarité ménagère des 

époux est à la source du troisième danger. Celui-ci a trait aux moyens utilisés par les 

partenaires ou le juge pour tenter de pallier les menaces que l’article 515-4, alinéa 2, du 

Code civil fait peser sur les partenaires.  

 

170. Par comparaison avec le mariage, la solidarité ménagère des partenaires d’un 

pacs semble en effet incroyablement large et, par conséquent, infiniment dangereuse. 

Contrairement aux époux, les partenaires d’un pacs devraient en effet, stricto sensu, être 

tenus solidairement du remboursement de l’emprunt destiné à l’acquisition de leur 
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logement
383

. En l’espèce, le danger résulte d’une définition trop large de la finalité de la 

dette emportant solidarité.  

Un autre danger provient de l’absence totale d’exceptions à l’engagement solidaire des 

partenaires. Aucune disposition ne prévoit en effet, à l’instar de l’alinéa 2 de l’article 220, 

que le partenaire qui fait une dépense ménagère « manifestement excessive eu égard au train 

de vie du ménage, à l’utilité ou à l’inutilité de l’opération, à la bonne ou mauvaise foi du 

tiers contractant » est seul engagé
384

. Pour certains auteurs, la notion de « besoins de la vie 

courante » joue à la fois le rôle de condition de solidarité ménagère et celui de garde-fou de 

cette dernière : « rationnellement, une dépense excessive ne peut correspondre à un besoin 

de la vie courante puisque le caractère excessif sous-entend l’inutilité de l’achat. Or, un 

achat inutile n’est assurément pas motivé par un besoin »
385

. Cette assertion est contestable 

dans la mesure où le caractère excessif n’est pas apprécié uniquement en fonction de l’utilité 

ou de l’inutilité de l’achat mais également en fonction du train de vie du couple. Ainsi, 

prendre à bail un logement correspond certainement à un besoin de la vie courante qui est de 

se loger. En revanche, payer un loyer représentant les deux tiers de la somme des deux 

salaires est très certainement excessif. Les besoins de la vie courante peuvent ainsi être 

satisfaits de manière excessive, notamment eu égard au train de vie du ménage.  

En outre, les dispositions relatives à la solidarité des partenaires ignorent les exceptions à 

la solidarité ménagère des époux relatives à la nature de l’acte générateur de la dette. Sont en 

effet exclus du champ d’application de la solidarité des époux les achats à tempérament et 

les emprunts s’ils n’ont été conclus du consentement des deux époux (C. civ., art. 220, 

al. 3)
386

. La solidarité ne réapparaît pour les emprunts qu’à la condition qu’ils portent sur des 

sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante
387

.  

                                                 
383

 V. supra, n°163. 
384

 L’emploi de l’adverbe « manifestement » signifie tout d’abord que la dépense doit dépasser de beaucoup le 
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mais qui revêt un caractère indispensable et urgent, voire vital, pour l’un des époux. En ce sens, Reims, 

13 décembre 1984, Juris-Data n°043111. 
385

 S. PIERRE, « La solidarité passive des partenaires du pacs », Dr. Fam. 2001, chr. n°16, n°22. 
386

 Si les achats à tempérament et les emprunts conclus du consentement d’un seul époux excluent, sans 

discussion aucune, la solidarité, la doctrine est partagée sur les effets du consentement donné par les deux 
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achats à tempérament et les emprunts semble bien faire renaître la solidarité légale, et ce, quand bien même 
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171. Nul doute que les parties au contrat de pacs, leurs conseils et le juge auront à 

cœur de remédier à ces dangers. Or, les techniques palliatives envisageables sont elles-

mêmes périlleuses. Une partie de la doctrine suggère ainsi que le juge transpose à la 

solidarité des partenaires d’un pacs, par analogie, les limites prévues par l’article 220, alinéas 

2 et 3, du Code civil
388

. La proposition est cependant délicate pour la définition de la mission 

du juge, compte tenu du fait que la solidarité dans le pacs ne connaît aucune limite textuelle. 

En effet, « demander au juge de créer ex nihilo des exceptions serait lui demander de jouer 

le rôle du législateur ! Cela serait critiquable mais passerait peut-être sur un point 

accessoire. S’agissant de l’étendue de la solidarité d’un contrat dénommé pacte civil de 

solidarité, ce serait aller beaucoup trop loin. La solidarité n’est pas « au » cœur de la loi du 

15 novembre 1999 ; elle en est « le » cœur »
389

. Faute de pouvoir exclure la solidarité pour 

les dettes manifestement excessives, la solution ne trouve alors, en droit positif, qu’un 

« lourd correctif de droit commun »
390

 : le droit de la responsabilité civile, ainsi que l’a 

rappelé le Conseil constitutionnel
391

. Le recours à la responsabilité civile est cependant 

ambigu « car il laisse à penser que celui ou celle qui acceptera d’être partie à un pacs 

pourrait reprocher à son partenaire d’avoir sollicité la solidarité... Mais n’est-ce pas pour 

cela qu’ils ont contracté ? »
392

. 

                                                 
aucune solidarité n’aurait été stipulée. En ce sens, M. GRIMALDI (sous la dir. de), op. cit., p. 20, n°75 ; 

J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 

2002, p. 499 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 66, n°76. 
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 éd., 1997, n°15, p. 109. 
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1999, n°239, p. 6. 
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Les parties ne devraient pas non plus disposer de la possibilité de transformer en limites 

conventionnelles les limites légales de l’article 220. Cette solution préconisée par certains 

notaires heurte, en effet, la sécurité des tiers. Les limites conventionnelles ne devraient être 

opposables au créancier qu’à la condition qu’il ait eu connaissance de la convention et qu’il 

en ait accepté les conditions
393

.  

 

172. Source de contentieux et d’infinis dangers
394

, la diversité entre la solidarité 

ménagère des époux et celle des partenaires d’un pacs n’est, en outre, contrebalancée que par 

des justifications de faible envergure.  

 

§ 2.  La faiblesse des justifications 

 

173. La diversité entre la solidarité ménagère légale des époux et celle des 

partenaires d’un pacs ne procède pas seulement, même s’il en existe, de maladresses ou 

d’oublis du législateur. Elle correspond à une démarche politique volontaire de ce dernier qui 

a souhaité, d’une part, employer un vocabulaire différent de celui du mariage afin de 

marquer sa volonté de ne pas l’imiter et, d’autre part, consacrer une solidarité des partenaires 

étendue pour rassurer les créanciers et faire admettre la nouvelle institution. En apparence 

probantes, les justifications de la diversité se révèlent bien faibles à l’analyse. Le parti pris 

politique de ne pas imiter le mariage se révèle, en effet, irréaliste (A.). Au surplus, la volonté 

du législateur de rassurer les créanciers ne traduit qu’une vision à court terme (B.). 

                                                 
La notion d’abus de droit pourrait également être mise en œuvre. L’abus de droit résulte en effet de ce que le 

partenaire a un comportement licite – il engage seul des dettes solidaires – mais il abuse de cette liberté en 

souscrivant de manière excessive de tels engagements. La bonne foi se présumant, il appartient cependant au 

partenaire du cocontractant de prouver que ce dernier a utilisé ses prérogatives à mauvais escient. Or, cette 

preuve paraît bien délicate à rapporter. En outre, la sanction de l’abus de droit consiste en l’obligation, pour 

l’auteur de celui-ci, de réparer le préjudice. Maigre consolation si le partenaire condamné à verser des 

dommages-intérêts est insolvable. La réparation en nature qui consisterait à supprimer les effets de la solidarité 

est en effet inenvisageable si le tiers est de bonne foi.  

Le partenaire obligé d’acquitter la dette pourrait également engager la responsabilité civile du créancier sur le 

fondement de l’article 1382 du Code civil, la faute résultant pour ce dernier d’avoir accepté un engagement 

qu’il savait disproportionné par rapport aux facultés de son débiteur. On pourrait, à cet égard, se référer à la 

jurisprudence relative à la proportionnalité du cautionnement. Encore faudrait-il cependant que le tiers 

connaisse l’existence du pacs et qu’il ait eu conscience du préjudice causé au partenaire. V. F. GRANET et 

H. LECUYER, J.-Cl. Civ., art. 515-5 à 515-7, fasc. 10, 2001, p. 26, n°176. 
393

 B. BEIGNIER, J. COMBRET, A. FOUQUET, « Pacte civil de solidarité : formule de convention », Defrénois 

2000, art. 37176, p. 632, note 5. 
394

 Dans l’esprit des rédacteurs, sans doute la notion de besoins de la vie courante a-t-elle semblé plus réduite 

que celle de dettes pour l’entretien du ménage et l’éducation des enfants, les limites légales à la solidarité 

ménagère prévues pour les époux n’étant dès lors plus justifiées. En ce sens, B. BEIGNIER, J. COMBRET, 

A. FOUQUET, art. précit., p. 632, note 5. L’esprit de la circulaire venant préciser l’article 515-4, alinéa 2, du 

Code civil confirme cette interprétation. 
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A.  L’irréalisme du parti pris politique de ne pas imiter le mariage 

 

174. L’intention du législateur, dans la rédaction de l’article 220 comme dans celle 

de l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil, a été de renforcer le crédit ménager du couple en 

imposant une solidarité légale à ses membres. Pour autant, les termes utilisés ne sont pas 

identiques. La différence de vocabulaire a été voulue ; elle procède de la volonté consciente 

du législateur de ne pas imiter le mariage. Le souhait de créer une institution destinée à 

organiser la vie commune d’un couple différente du mariage n’est sans doute pas critiquable 

en elle-même. Tous nos développements conduisent cependant à démontrer que cette 

démarche était irréaliste car les techniques et les institutions destinées à organiser la vie en 

couple ne sont pas infinies, que le mariage les connaît toutes ou presque et que, par 

conséquent, il sert nécessairement de modèle.  

La démonstration en a été faite pour l’affectation des biens du couple à son entretien. Si 

l’on ne veut imposer aux membres d’un couple qu’une affectation minimale, la seule 

technique envisageable est l’obligation de contribution aux charges de la vie commune. Si 

l’on veut qu’elle manifeste l’entraide dans le couple, il faut envisager une contribution 

proportionnelle aux facultés respectives des membres du couple. Il ne servait ainsi à rien de 

consacrer un devoir inconnu – le devoir « d’aide mutuelle et matérielle » – pour désigner une 

réalité identique
395

.  

Il en est de même s’agissant de l’affectation des biens du couple à son crédit. En effet, 

l’objectif recherché et la technique destinée à sa mise en œuvre sont semblables : renforcer le 

crédit ménager en imposant aux membres du couple une solidarité ménagère passive. Qui le 

législateur a-t-il dès lors cru convaincre que la solidarité légale du pacs n’était pas empruntée 

au mariage, simplement en utilisant des termes différents ? Il ne s’agit pas seulement 

d’économie de droit, mais de choisir le vocabulaire et les modalités adaptés. Or, à cet égard, 

certaines dispositions du droit du mariage, mûries par des siècles de réflexion, font figure de 

modèle.  

Du reste, transposer une technique d’une institution à une autre ne conduit pas à 

confondre les institutions. Ainsi, transposer la solidarité légale des époux en l’adaptant 

éventuellement dans le pacs ne signifie pas que le pacs devient un mariage, tant ce dernier 

n’est pas réductible à cette seule technique d’organisation. Une telle transposition témoigne 

en revanche du fait que certaines techniques ou institutions, jusqu’alors réservées au 

mariage, ne sont pas seulement justifiées par l’engagement de mariage mais sont rendues 

nécessaires par l’organisation de la vie en couple. Telle est la démarche qui nous conduit, 

                                                 
395
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la vie commune, proportionnelle aux ressources des partenaires, V. supra, n°54 et s., n°111. 
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progressivement, à dégager un droit commun de l’organisation de la vie en couple. A cet 

égard, il aurait été possible de transposer les termes de l’article 220 dans l’article 515-4, 

alinéa 2, du Code civil sous réserve de quelques adaptations. 

 

175. Il aurait ainsi été souhaitable d’emprunter au droit du mariage la définition de 

la finalité de la dette entraînant solidarité : l’entretien du ménage. Les inévitables discussions 

sur la distinction entre les dépenses visant l’entretien du ménage et celles visant les besoins 

de la vie courante et le logement auraient ainsi été évitées. D’autant que la controverse sur la 

signification et la distinction des termes « besoins » et « entretien » avait déjà été vive 

lorsque la notion d’« entretien » de l’actuel article 220 du Code civil avait remplacé celle de 

« besoins » de l’ancien article 220. Pour certains, la notion d’entretien allait au-delà de la 

satisfaction des besoins du ménage qui, aux termes de l’ancien article 220, entrait dans le 

mandat domestique de la femme mariée. Pour d’autres, par la substitution de l’expression 

« entretien du ménage » à celle de « besoins du ménage », le législateur avait voulu définir 

plus restrictivement les dettes ménagères solidaires
396

. Compte tenu de ce précédent, il est 

regrettable que le débat ait aujourd’hui lieu à peu près dans les mêmes termes. On ne saurait 

affirmer pour autant que la notion d’entretien du ménage est idoine ; le terme d’entretien a 

lui-même fait l’objet de controverses dans les premiers temps d’application de la loi. 

Néanmoins, sa signification est aujourd’hui acquise. Il semble par conséquent préférable 

d’utiliser le vocabulaire dont on connaît la signification plutôt que des termes nouveaux, au 

surplus destinés à désigner la même réalité. 

L’irréalisme du législateur était tel que le ministère de la justice abandonne aujourd’hui 

cette volonté de ne pas faire référence au droit du mariage. En témoigne la circulaire 

précédemment citée qui renvoie, pour l’interprétation de l’article 515-4, alinéa 2, du Code 

civil à l’article 220 du même code ainsi qu’à son interprétation jurisprudentielle
397

.  

 

176. Reste cependant l’épineuse question des dépenses destinées aux enfants. A cet 

égard, la volonté du législateur de ne pas employer les mêmes termes que dans le droit du 

mariage est davantage compréhensible. Dans la mesure où le mariage est une structure 

d’accueil des enfants du couple, la solidarité ménagère des époux se devait de comprendre 

les dépenses destinées aux enfants. Corrélativement, le silence de l’article 515-4, alinéa 2, du 

Code civil sur les dépenses relatives aux enfants s’explique aisément. En l’état du droit 

positif, le pacs ne constitue pas une structure d’accueil des enfants des partenaires. Le 
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Conseil constitutionnel n’a ainsi eu de cesse de répéter que la loi portant adoption du pacs 

était sans incidence notamment sur la filiation
398

. En outre, les couples homosexuels se 

voient refuser la voie de l’adoption et de la procréation médicalement assistée. Dès lors, 

inscrire comme acte générateur de solidarité des partenaires d’un pacs les dépenses relatives 

aux enfants aurait pu raviver leurs espoirs et leur combat pour un droit à l’enfant. L’autre 

solution aurait consisté pour le législateur à créer une différence de régime entre partenaires 

homosexuels et partenaires hétérosexuels
399

. Telle n’était cependant pas son intention
400

. 

Si le silence de l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil sur le sort des dépenses 

d’éducation des enfants s’explique aisément, le caractère irréaliste de la volonté du 

législateur de ne pas imiter le mariage est malgré tout présent. Il était en effet utopique, non 

de ne pas viser les enfants, mais de croire qu’en n’imitant pas le mariage, on ferait 

l’économie d’une réflexion sur la question de l’enfant dans les couples homosexuels. A tout 

le moins, le législateur devait penser que la question serait repoussée à des temps ultérieurs. 

Dans cette disposition, comme dans tant d’autres, le législateur du pacs a ainsi manifesté une 

vision à court terme fort regrettable. La même critique entâche, du reste, la volonté du 

législateur de rassurer les créanciers. 

 

B.  Le manque de prospective dans la volonté de rassurer les créanciers 

 

177. La solidarité mise en place pour les partenaires d’un pacs est 

incontestablement plus étendue que celle applicable aux époux. En l’absence d’exceptions 

liées au caractère excessif de la dépense ou à la dangerosité de l’acte à l’origine de la 

dépense, la solidarité légale des partenaires apparaît illimitée. De nombreux commentateurs 

s’accordent alors sur la volonté du législateur de rassurer les créanciers d’un partenaire d’un 

pacs : « cette disposition est psychologique, en ce que l’union civile étant une nouvelle 

institution, il est nécessaire à l’égard des tiers, de la rendre rassurante et sécurisante »
401

. 

Sans doute, des dispositions transitoires peuvent-elles se révéler utiles pour faire accepter 

une nouvelle institution. En l’espèce, la volonté du législateur de rassurer les créanciers des 

partenaires en leur conférant une solidarité étendue est cependant doublement critiquable.  
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178. En premier lieu, la politique législative est incohérente. Sous le prétexte du 

respect de la vie privée des partenaires
402

, les possibilités offertes au créancier pour obtenir 

communication de l’état civil du partenaire – préalable nécessaire et indispensable à la 

reconnaissance de sa responsabilité solidaire – conduisent en effet à qualifier la démarche du 

créancier de « parcours du combattant »
403

. La volonté de rassurer les créanciers en est 

ressortie parfaitement anéantie.  

En second lieu, le danger pour les partenaires est disproportionné par rapport à l’objectif 

recherché. D’autant qu’une fois l’institution du pacs bien installée dans notre ordre et dans 

nos mœurs juridiques, l’argument qui consiste à accorder aux créanciers une solidarité 

élargie pour les inciter à contracter avec les partenaires d’un pacs cède. Qu’est susceptible de 

devenir, à terme, la solidarité des partenaires : un piège pour les ignorants et, pour les 

concubins informés, un instrument destiné à les dissuader de contracter un pacs ?  

 

179. Conclusion de la Section 1 – Il faut regretter la diversité des modalités de 

l’affectation des biens du couple à son crédit ménager selon que ses membres sont mariés ou 

unis par un pacs car elle est une source de contentieux et de dangers que ne parviennent pas à 

contrebalancer les justifications avancées. La consécration de la solidarité ménagère dans le 

pacs a cependant mis en lumière un élément majeur : sur le principe, l’affectation des biens 

du couple à son crédit via la solidarité ménagère passive ne dépend plus désormais 

uniquement de l’engagement de mariage. 

A partir de ces deux éléments – unité du principe et diversité des modalités – une 

réflexion doit donc être engagée sur le devenir de l’affectation des biens des couples à leur 

crédit ménager à l’aune d’une unité possible de la solidarité ménagère en droit prospectif. 
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Section 2. -  L’unité possible de la solidarité ménagère  

 

180. Peu d’auteurs remettent en cause le principe de la solidarité ménagère des 

époux
404

. De même, si la solidarité légale entre partenaires d’un pacs est critiquée, c’est 

essentiellement en ce qu’elle est techniquement mal rédigée. Au-delà de ce reproche, son 

principe n’est pas remis en cause par la doctrine. Une solidarité légale comparable est du 

reste imposée dans tous les partenariats étrangers
405

. La quasi-unanimité se réalise ainsi 

autour de la nécessité d’une affectation des biens du couple marié ou uni par un pacs à son 

crédit ménager et à propos de sa traduction technique par le biais d’une solidarité passive 

légale.  

 

181. Cette observation commande, tout d’abord, d’identifier le fondement de 

l’affectation des biens du couple à son crédit – puisqu’il n’est plus seulement l’engagement 

de mariage – afin de déterminer si, sur le principe, la solidarité ménagère a vocation à être 

imposée aux seuls couples engagés ou à tous les couples. Il convient, ensuite, d’évaluer les 

particularités de chacun des couples concernés afin d’établir si des modalités communes de 

l’affectation des biens des couples à leur crédit peuvent être proposées. Ces réflexions 

permettront d’envisager l’affectation des biens du couple à son crédit ménager comme le 

second jalon d’un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple. En droit 

prospectif, l’unité de la solidarité ménagère peut en effet être envisagée tant dans ses 

objectifs (§ 1.) que dans son régime (§ 2.).  

 

§ 1.  L’unité dans les objectifs  

 

182. L’interprétation jurisprudentielle de l’article 220 du Code civil conduit à 

dégager les objectifs visés par l’affectation des biens du couple marié à son crédit ménager. 

Dans le contexte actuel et futur de rapprochement entre les différentes formes de couples, la 

question est de savoir si ces objectifs sont spécifiques aux couples statutaires ou s’ils 

peuvent également régir la situation des concubins simples, lesquels devraient alors se voir 

imposer la solidarité ménagère.  

                                                 
404
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Entre époux, la solidarité ménagère satisfait deux desseins. Le plus évident est l’objectif 

de crédit (A.). Au fil des années et de l’évolution de l’interprétation jurisprudentielle de 

l’article 220 du Code civil, un second objectif est cependant apparu : celui de 

l’extériorisation de l’affectation des biens du couple à son entretien (B.).  

 

A.  L’objectif de crédit  

 

183. Si la situation des créanciers ménagers est digne d’intérêt et légitime la 

solidarité des membres du couple, c’est parce que ces créanciers, en octroyant du crédit au 

ménage, lui permettent de vivre, voire de survivre. L’idée de renforcement du crédit du 

couple pour tout ce qui relève de sa vie quotidienne justifie ainsi que le législateur impose 

aux couples mariés ou unis par un pacs une solidarité légale pour les dettes ménagères
406

. 

L’octroi de cette garantie permet en particulier d’assurer du crédit à celui des membres du 

couple dont le gage est réduit : « la confiance des tiers est le miroir de l’indépendance 

domestique »
407

.  

 

184. Longtemps, le besoin de crédit fut spécifique au couple marié, ce qui 

explique, en partie, que la solidarité ménagère lui fut réservée. La situation particulière de la 

femme mariée imposait en effet qu’une technique lui permette d’engager les biens de son 

mari. La distribution traditionnelle des tâches conférait à l’épouse le soin de contracter pour 

les besoins du ménage alors même que, du fait du mariage, elle était le plus souvent 

dépourvue de tout crédit. Sans la garantie de l’engagement de son mari, les créanciers 

eussent refusé de contracter avec elle. A l’époque de l’incapacité de la femme mariée, la 

jurisprudence, puis la loi, eurent ainsi recours au mandat domestique afin d’autoriser 

l’épouse à contracter, mais également pour lui permettre d’obtenir du crédit
408

. Même à 

l’époque plus récente de la réforme des régimes matrimoniaux par la loi du 13 juillet 1965, 

l’octroi à la femme mariée d’un pouvoir propre de passer seule les contrats ayant pour objet 

l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants eut été bien illusoire si l’article 220 du 

Code civil n’avait été instauré pour lui permettre de bénéficier du crédit de son mari. Sans 

cette disposition, les tiers auraient en effet hésité à contracter avec une femme mariée 

compte tenu du caractère réduit de son gage. La femme mariée n’avait en effet pas le 

pouvoir d’engager les biens communs en régime de communauté et ne disposait que de peu 

                                                 
406

 C’est ainsi que la quasi-totalité des ouvrages consacrés aux régimes matrimoniaux justifient l’existence de la 

solidarité ménagère des époux. 
407

 F. LUCET, obs. sous Civ. 1
ère

 9 octobre 1990 et Bordeaux, 18 septembre 1989, R.T.D. Civ. 1990, p. 584. 
408

 V. F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 67, n°77. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 140 

de ressources personnelles, n’exerçant souvent pas de profession rémunérée. La situation 

particulière de la femme en mariage justifiait ainsi l’existence d’un texte de crédit, spécifique 

au couple marié.  

L’évolution sociale et juridique a cependant fait céder la digue de spécificité de la 

solidarité des époux : l’évolution sociale tout d’abord, en ce que la majorité des femmes 

exerce aujourd’hui une profession rémunérée, l’évolution juridique ensuite, puisque depuis 

la loi du 23 décembre 1985, les époux ont le même pouvoir d’engager les biens communs 

par les dettes souscrites par l’un d’eux depuis l’adoption du régime de communauté (C. civ., 

art. 1413). L’article 220 du Code civil n’est donc plus seulement destiné, aujourd’hui, à 

asseoir le crédit de la femme mariée.  

 

185. Désormais, le besoin de crédit auquel répond l’article 220 du Code civil est 

celui du couple. En offrant au créancier la garantie que la dette sera exécutoire sur deux 

patrimoines au lieu d’un seul, l’article 220 du Code civil permet en effet à l’un quelconque 

des époux d’obtenir le crédit nécessaire à l’entretien du ménage. On voit mal alors en quoi ce 

besoin de crédit et la manière de le satisfaire seraient spécifiques au couple marié.  

La loi portant adoption du pacs démontre bien qu’il n’en est rien puisqu’elle impose à un 

autre couple que le couple marié une solidarité légale également inspirée du souci de 

renforcement du crédit. Cette extension exceptionnelle de garantie qu’est la solidarité est 

justifiée, que le couple soit marié ou non, par le caractère ménager de la dépense dont la 

réalisation ne devrait pas être contrariée par l’insuffisance du crédit personnel du membre du 

couple qui entend la souscrire.  

Il pourrait alors être soutenu qu’il suffit au créancier de solliciter des concubins simples 

un engagement solidaire, alors expressément stipulé. Cette proposition présente cependant 

l’inconvénient de rester très théorique. Les impératifs de rapidité et de simplicité du 

commerce excluent en effet la rédaction d’un contrat stipulant expressément la solidarité, ne 

serait-ce que parce qu’il suppose la présence du compagnon de l’acheteur. Autant ces 

formalités sont concevables, et fréquentes en pratique, s’agissant d’achats de biens 

substantiels, autant la lourdeur qu’elles impliquent les exclut lorsque l’achat porte sur des 

biens de consommation, de plus faible valeur. La solidarité légale a ainsi des vertus 

infiniment simplificatrices.  

 

186. Dans sa fonction de renforcement du crédit ménager, la solidarité légale 

ménagère ne devrait donc pas être spécifique aux couples engagés. Il est vrai cependant que, 

dans une société où la précarité des unions impose à chacun d’avoir les moyens de son 

autonomie, cette fonction de la solidarité ménagère est moins prédominante. Sans doute ne 

pourrait-elle ainsi, à elle seule, justifier la consécration d’une solidarité légale des concubins 

pour les dettes ménagères et l’atteinte profonde à la liberté de ces derniers qu’elle suppose. 
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L’objectif de crédit est cependant aujourd’hui largement concurrencé par une autre fonction, 

celle de l’extériorisation de l’affectation des biens du couple à son entretien. 

 

B.  L’extériorisation de l’affectation des biens du couple à son entretien  

 

187. Il ressort de l’interprétation jurisprudentielle de l’article 220 du Code civil que 

le critère prédominant de la solidarité des époux est celui de la destination de la dette, 

affectée à l’entretien du ménage et à l’éducation des enfants. Il importe peu, dès lors, que la 

dépense soit contractuelle ou que l’entretien soit actuel. Il faut en conclure que l’article 220 

du Code civil, qui s’inscrivait au départ dans une perspective de renforcement du crédit du 

couple, et en particulier du crédit de la femme mariée, a changé de portée et de sens. Texte 

de crédit, l’article 220 est désormais également un texte fondateur du groupement 

patrimonial formé par le couple marié qui a vocation à « affirmer que les deux époux doivent 

en assumer ensemble et solidairement ses dépenses »
409

. Il est aujourd’hui le texte qui 

transcrit, dans les rapports avec les tiers, la communauté d’intérêts résultant du « vécu 

ménager »
410

 des époux, autrement dit, qui extériorise la solidarité interne
411

 qui unit les 

membres d’un couple marié. Parce que les époux profitent ensemble des biens destinés à leur 

vie quotidienne acquis par l’un ou par l’autre, il est en effet équitable qu’ils en assument tous 

les deux le paiement. Dans les rapports entre les époux, cela se traduit par la règle de 

l’obligation de contribution aux charges du mariage ; dans les rapports entre les époux et les 

tiers, par la règle de la solidarité ménagère légale. 

 

188. Dans la mesure où le vécu ménager et la communauté d’intérêts qui en 

découle ne caractérisent pas seulement les époux, la réalisation de son extériorisation par la 

solidarité ménagère ne devrait pas leur être réservée. Ainsi, l’identité d’objectif semble 

militer en faveur d’une extension de la technique.  

D’ores et déjà, la solidarité légale des partenaires d’un pacs transcrit, dans les rapports 

entre le couple uni par un pacs et les tiers, l’aide mutuelle matérielle que les partenaires ont 

le devoir de s’apporter. La réalisation de l’objectif d’extériorisation de la solidarité interne 

des partenaires pourrait, en outre, être accentuée par une interprétation jurisprudentielle de 

l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil qui s’inspirerait de celle de l’article 220, tel 

l’élargissement de la solidarité aux dépenses extra-contractuelles.  
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189. La réalisation de l’objectif d’extériorisation de la solidarité interne entre les 

concubins simples se révèle plus problématique.  

Il ne fait aucun doute qu’un vécu ménager unit les concubins. Point n’est besoin en effet 

d’un engagement imposant une communauté de vie pour que cette dernière donne naissance 

à une communauté d’intérêts liée aux dépenses quotidiennes du couple. En droit positif, 

l’absence d’extériorisation de ce vécu ménager conduit ainsi à des résultats contestables. 

L’exemple de la dette de loyer du logement commun dont le concubin titulaire du bail ne 

s’acquitte pas en témoigne. L’absence d’extériorisation de la communauté d’intérêts 

ménagers est ainsi inacceptable, d’une part, pour le créancier ne disposant d’aucun moyen 

d’action contre le concubin de son débiteur qui profite pourtant de la jouissance du logement 

tout autant que le second. D’autre part, le résultat est injuste pour le conjoint ou le partenaire 

placé dans la même situation contre lequel le créancier pourrait agir
412

. Au surplus, le 

résultat est illogique car aucune conséquence n’est tirée de l’obligation naturelle entre les 

concubins, volontairement exécutée ou dont l’exécution est promise, dans les rapports des 

concubins avec les créanciers ménagers. C’est sans doute l’injustice et l’illogisme de ce 

résultat qui conduisent à une fronde de certaines juridictions du fond, consistant à imposer la 

solidarité ménagère aux concubins alors même qu’il n’y a ni apparence de mariage, ni 

solidarité conventionnelle
413

. Ces décisions peuvent alors être analysées comme une 

invitation prétorienne faite au législateur d’étendre la solidarité ménagère aux concubins. 

Pour l’heure cependant, l’impossible recours en contribution sur le fondement de l’obligation 

naturelle et les aléas des recours fondés sur le droit commun
414

 constituent des obstacles à la 
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solidarité ménagère des concubins ou même simplement à un engagement conjoint 

imposé
415

.  

Ces obstacles disparaîtraient, en revanche, si le droit consacrait l’obligation civile des 

concubins de contribuer aux charges de la vie commune. Dans cette hypothèse, comme dans 

les autres couples, il serait logique que l’entraide interne trouve un prolongement dans les 

rapports avec les tiers : engagement conjoint voire solidaire des concubins pour les dépenses 

ménagères. Entre ces deux possibilités, notre préférence va à la solidarité car elle permet de 

réaliser tout à la fois l’objectif d’extériorisation de l’affectation des biens des concubins à 

l’entretien de leur couple et l’objectif de crédit.  

 

190. Les deux objectifs poursuivis par l’article 220 du Code civil, à savoir le 

renforcement du crédit et l’extériorisation de l’affectation à l’entretien du couple, concernent 

toutes les formes de couple. Le législateur l’a compris qui a prévu dans le pacs une 

disposition comparable dans sa substance à l’article 220 du Code civil. Cette conclusion 

emporte deux conséquences. En premier lieu, une solidarité ménagère passive pourrait être 

imposée aux concubins simples. Dans son principe, la solidarité ménagère légale serait, par 

conséquent, susceptible d’intégrer les dispositions communes à tous les couples, dont la 

réunion formerait un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple. En 

second lieu, le régime de cette solidarité passive ménagère pourrait être envisagé sous 

l’angle de l’unité.  

 

§ 2.  L’unité dans le régime  

 

191.  Dans la mesure où les objectifs de la solidarité ménagère légale sont 

communs à toutes les formes de couple, les modalités matérielles de la solidarité devraient 

pouvoir être envisagées sous l’angle de l’unité. En revanche, il est impossible d’ignorer les 

incidences de l’engagement entre les membres du couple sur la durée de la solidarité 

ménagère. Les modalités temporelles de la solidarité ménagère devraient dès lors constituer 
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des limites à l’existence d’un droit commun impératif de l’affectation des biens du couple à 

son crédit.  

Sur le principe, l’unité du régime de la solidarité ménagère légale entre les membres d’un 

couple devrait être réalisée par l’identité de ses conditions matérielles (A.). Une limite 

devrait cependant atténuer le principe de l’unité de régime, relative à la variabilité des 

conditions temporelles de la solidarité ménagère (B.). 

 

A.  Le principe : l’identité des conditions matérielles de la solidarité ménagère 

 

192. Les développements précédents ont fait apparaître que l’article 220 du Code 

civil, grâce à l’interprétation qu’en a fait la jurisprudence, répond aux deux objectifs 

poursuivis, à savoir le renforcement du crédit ménager et l’extériorisation de l’affectation 

des biens du couple à son entretien. Pour autant, la détermination d’un régime unique de la 

solidarité passive ménagère dans le couple n’implique pas nécessairement le décalque pur et 

simple des dispositions de l’article 220 du Code civil. Ne seront retenues des dispositions de 

l’article 220 que celles d’entre elles qui permettent le meilleur accès aux objectifs précités. A 

cette fin, l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil pourra également servir de modèle à la 

détermination, d’une part, de la finalité de la dette solidaire (1.) et, d’autre part, de l’origine 

de la dette solidaire (2.).  

 

1.  La finalité de la dette solidaire 

 

193. Puisqu’il s’agit de renforcer le crédit ménager du couple et d’extérioriser dans 

ses rapports avec les tiers la communauté d’intérêts ménagers qu’il forme, la dette solidaire 

doit nécessairement être ménagère. Toute la question est alors de savoir si l’affectation des 

biens du couple à son crédit doit être minimale ou maximale. D’un côté, plus la notion de 

dette ménagère est large, plus les objectifs précédemment dégagés sont réalisés. 

L’extériorisation de la communauté d’intérêts ménagers à l’égard des tiers serait ainsi 

parfaite, si la notion de dette ménagère coïncidait avec celle de charge de la vie commune à 

laquelle les membres du couple sont obligés de contribuer. D’un autre côté, la solidarité 

passive est dangereuse, et ce, d’autant plus qu’elle est légale. Imposée par la loi, elle est en 

outre rarement connue des membres du couple. Pour cette dernière raison, une solidarité 

ménagère étroitement limitée aux dépenses périodiques, qui se renouvellent sinon 

quotidiennement, du moins à brève échéance, doit être préférée.  

 

194. Le droit positif offre deux locutions destinées à circonscrire la finalité 

ménagère de la dette. L’article 220 retient l’« entretien du ménage », l’article 515-4, alinéa 
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2, les « besoins de la vie courante » et les « dépenses relatives au logement commun ». 

D’emblée, il faut exclure la notion de dépenses relatives au logement commun, laquelle ne 

permet pas d’enfermer la solidarité ménagère dans des limites raisonnables. Seules les 

dépenses qui assurent la jouissance du logement commun devraient entraîner la solidarité des 

membres du couple. Or, elles sont nécessairement incluses dans l’entretien du ménage ou 

dans les besoins de la vie courante, sans qu’il soit par conséquent nécessaire de le préciser 

expressément dans la formule visant à circonscrire la finalité ménagère de la dette. 

L’avantage de la notion d’entretien du ménage est qu’elle est un concept bien connu. Il 

ressort néanmoins de l’analyse de chacun de ses termes pris isolément que la notion de 

besoins de la vie courante s’en rapproche considérablement, à condition qu’ils visent le 

ménage. La notion de besoin vise ce qui est nécessaire ; celle de vie courante évoque le 

quotidien, l’habituel, le banal. Les besoins de la vie courante s’entendent ainsi « des 

dépenses rendues nécessaires par la vie de tous les jours, des dépenses fondamentales de 

l’existence telles que la nourriture, l’habillement, le chauffage, le logement »
416

. Si la notion 

de besoins n’est pas interprétée trop restrictivement, les dépenses relatives aux besoins de la 

vie courante du ménage sont les mêmes que celles qui visent l’entretien du ménage.  

 

195. Dans la mesure où la notion de besoins de la vie courante du ménage est 

incapable de jouer le rôle de garde-fou contre les dépenses excessives
417

, que l’on adopte 

l’expression « entretien du ménage » ou « besoins de la vie courante du ménage », il est 

nécessaire de prévoir que le caractère manifestement excessif de la dette ménagère fait 

obstacle à la solidarité. 

Le seul point qui permettrait peut-être de trancher entre « entretien » et « besoins de la 

vie courante du ménage » est celui de savoir si les dettes solidaires doivent inclure les 

dépenses qui, telles les cotisations de retraite, visent à procurer au ménage des revenus 

futurs. Si ces dépenses devaient être qualifiées de dettes ménagères, il serait préférable 

d’utiliser le terme « entretien du ménage », susceptible d’être conjugué au présent et au futur 

du ménage
418

. Cependant, la précarité des unions incline à exclure de la solidarité les dettes 

destinées à l’entretien futur du ménage. Dans ce contexte, la préférence devrait être donnée à 

la notion de « besoins de la vie courante du ménage » pour définir le caractère ménager de la 
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 S. PIERRE, « La solidarité passive des partenaires du pacs », Dr. Fam. 2001, chr. n°16, n°21. En revanche, 
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dette. Rien n’empêche cependant de conserver la notion d’entretien dans le droit du mariage 

qui, en dépit des nombreux divorces, présente la caractéristique d’inscrire la solidarité du 

couple jusque dans la mort, ce qui peut justifier que des dettes destinées à l’entretien futur du 

ménage soient solidaires. Une première limite à un droit commun impératif de l’affectation 

des biens du couple à son crédit serait ainsi posée. 

 

196. Une seconde limite devrait être dressée, relative au sort des dépenses relatives 

aux enfants. Lors de l’étude comparative des articles 220 et 515-4, alinéa 2, du Code civil, 

l’incertitude sur le caractère solidaire des dépenses relatives à l’éducation des enfants des 

partenaires d’un pacs a été relevée. A cet égard, il faut rappeler que seul le mariage 

constitue, en droit, une structure d’accueil des enfants du couple
419

. Cette spécificité du 

mariage ne saurait être niée. Elle conduit à apporter une limite à un droit commun impératif 

de l’affectation des biens du couple à son crédit ménager. Le droit commun imposé de la 

solidarité ménagère devrait se limiter à viser la satisfaction du crédit du couple et 

l’extériorisation de l’obligation de contribution aux charges de la vie du couple. Les dettes 

visées seraient par conséquent celles destinées « aux besoins de la vie courante du ménage ». 

Il devrait, en revanche, demeurer dans la réglementation du mariage une disposition 

consacrant l’engagement solidaire des époux pour les dettes destinées à l’éducation de leurs 

enfants.  

Une réflexion devrait néanmoins être engagée, relative au couple parental
420

, à la 

communauté d’intérêts qu’il forme indépendamment de toute vie commune, ainsi qu’à 

l’extériorisation de cette communauté d’intérêts dans ses rapports avec les tiers. S’agissant 

des enfants à charge mais non communs au couple, l’existence d’une solidarité pour les 

dépenses qu’ils engendrent devrait être envisagée au sein d’une réflexion différente, relative 

aux familles recomposées et au statut des beaux-parents ou assimilés. A l’évidence, ces 

dépenses pourraient être intégrées dans la locution « besoins de la vie courante du ménage », 

mais il ne s’agirait que d’un pis-aller à une réflexion plus vaste sur l’enfant, ses liens avec le 

couple parental et avec les nouveaux compagnons de ses parents
421

.  

 

197. Après la finalité de la dette solidaire, il reste à en envisager l’origine. 
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 V. supra, n°119. 
420

 Sur cette notion, V. supra, n°21. 
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 D’après l’article 1477, alinéa 4, du Code civil belge, « toute dette contractée par l’un des cohabitants légaux 
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2.  L’origine de la dette solidaire 

 

198. Littéralement, l’article 220 du Code civil impose deux limites à la solidarité 

ménagère des époux relatives à l’origine de la dette : la première tient à l’origine 

contractuelle de la dette, la seconde à l’exclusion des achats à tempérament et des emprunts. 

L’article 515-4, alinéa 2, du Code civil, s’il ne vise que les dettes ménagères contractées, 

n’en exclut pas les achats à tempérament et les emprunts. La question se pose alors de savoir 

lesquelles de ces limites devraient être reconduites pour déterminer le régime unique de la 

solidarité ménagère passive du couple. 

 

199. S’agissant de l’origine contractuelle de la dette, tout dépend de l’objectif de la 

solidarité ménagère passive que l’on souhaite faire primer. Si l’objectif de renforcement du 

crédit ménager prévaut, la dette ménagère devrait revêtir une nature exclusivement 

contractuelle. En revanche, si l’objectif d’extériorisation de l’affectation des biens du couple 

à son entretien prédomine, la dette ménagère pourrait être contractuelle, quasi-contractuelle, 

délictuelle, quasi-délictuelle ou légale. Cette dernière solution doit être privilégiée compte 

tenu de la hiérarchie des objectifs précédemment dressée. Si l’objectif de renforcement du 

crédit ménager subsiste, il est en effet aujourd’hui largement concurrencé par celui de 

l’extériorisation à l’égard des tiers de la communauté d’intérêts ménagers
422

. 

 

200. Au sein des dettes de nature contractuelle, l’exclusion par l’article 220 du 

Code civil des emprunts et des achats à tempérament est traditionnellement justifiée par les 

dangers de ces opérations. Sans vouloir minimiser ces derniers, les emprunts et les achats à 

tempérament pourraient cependant entraîner la solidarité des membres du couple. D’une 

part, l’achat de biens de consommation est très souvent financé par une opération de crédit. 

Exclure cette dernière du jeu de la solidarité conduit dès lors à une satisfaction moindre des 

objectifs de celles-ci, qu’il s’agisse du renforcement du crédit ménager ou de 

l’extériorisation de l’affectation des biens du couple à son entretien. D’autre part, l’exclusion 

des dettes manifestement excessives ainsi que le fait que la finalité de la dette soit 

étroitement circonscrite par la notion de « dépenses relatives aux besoins de la vie courante 

du ménage » devraient limiter le jeu de la solidarité pour les opérations de crédit.  

Celles-ci devraient en revanche être affectées directement aux besoins de la vie courante 

du ménage. Si l’achat à tempérament ou l’achat à crédit financé par un organisme tiers 

portent en eux-mêmes la finalité ménagère de la dette, les fonds originellement empruntés 

                                                 
422

 V. supra, n°187 et s. 
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pour faire face aux besoins de la vie courante du ménage peuvent, quant à eux, être 

détournés de leur affectation. Ici, comme en toute hypothèse, la charge de la preuve incombe 

à celui qui se prévaut de la solidarité des époux. Le bailleur de fonds doit donc prouver que 

les fonds ont été effectivement affectés aux besoins de la vie courante du ménage.  Il est vrai 

que cette solution est désavantageuse pour le prêteur qui a accordé le crédit en considération 

de l’affectation des fonds au ménage, escomptant par là même bénéficier de la solidarité des 

membres du couple. Des auteurs proposent ainsi que le prêteur ne souffre pas, sauf mauvaise 

foi de sa part, du détournement d’affectation
423

. Si elle était adoptée par la jurisprudence, 

cette solution devrait cependant être subordonnée à la preuve écrite de l’affectation 

initialement prévue aux besoins de la vie courante du ménage.  

 

201. Envisageable pour la plupart des conditions matérielles de la solidarité 

ménagère, l’unité de régime ne l’est plus s’agissant de ses conditions temporelles, lesquelles 

devraient être marquées par leur variabilité. 

 

B.  La limite : la variabilité des conditions temporelles de la solidarité ménagère 

 

202. L’existence d’un engagement entre les membres du couple ne consacre pas de 

spécificité des couples visés s’agissant de la naissance de la solidarité ménagère (1.). La 

solution est tout autre s’agissant de sa disparition (2.). 

 

1.  La naissance de la solidarité ménagère 

 

203. Les membres d’un couple pourraient être tenus solidairement de toutes les 

dettes ménagères, telles que définies précédemment, nées après la constitution juridique de 

leur couple. La solidarité serait ainsi applicable aux dettes ménagères nées après la 

conclusion de leur engagement pour ceux des couples qui choisissent de s’engager 

officiellement, sur le plan personnel ou seulement patrimonial. En l’absence d’engagement 

juridique de couple, la solidarité ménagère ne devrait naître qu’après l’écoulement d’un délai 

d’un an et un jour
424

. La preuve de l’écoulement de ce délai, comme de tout fait, devrait être 

rapportée par tous moyens par le créancier qui se prévaut de la solidarité.  

L’engagement n’aurait donc pas, stricto sensu, d’influence directe sur la naissance de la 

solidarité ménagère. Il en aurait seulement sur les conditions de formation du couple, le 
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 Sur la définition du couple, V. supra, n°34. 
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critère de stabilité étant rempli ipso facto pour les couples qui se sont engagés, tandis qu’il 

serait subordonné à l’écoulement d’un délai en l’absence d’engagement.  

 

204. En revanche, l’engagement des membres d’un couple du fait de la publicité 

officielle dont il fait l’objet ne devrait pas manquer d’exercer une influence sur l’effectivité 

de l’octroi de crédit par la solidarité ménagère. Invoquer l’état de mariage, facilement 

vérifiable, devrait en effet rassurer les créanciers davantage que le simple concubinage, la 

preuve de la communauté de vie d’une durée supérieure à un an et un jour étant plus difficile 

à rapporter. L’influence de l’engagement public et publié sur l’effectivité de la règle devrait 

en outre constituer une clef pour la compréhension de la variabilité, selon les couples, de la 

date de disparition de la solidarité ménagère. 

 

2.  La disparition de la solidarité ménagère 

 

205. Compte tenu des objectifs que poursuit la solidarité ménagère, la logique 

voudrait que les dettes nées après rupture de la communauté de vie ne constituent plus des 

dettes solidaires. Ce n’est plus en effet le couple qui a besoin de crédit mais chacun des 

individus qui le composaient. L’octroi de crédit au couple n’a plus, par conséquent, de raison 

d’être. De même, dans la mesure où l’affectation des biens du couple à son entretien cesse à 

la rupture de la communauté de vie, l’objectif de la solidarité ménagère consistant à 

extérioriser cet élément disparaît. Entre les concubins simples, les dettes nées après la 

rupture de la communauté de vie ne devraient pas, par conséquent, emporter solidarité, sauf 

pour les tiers à invoquer l’apparence de vie commune au jour de la naissance de la dette. Ce 

dernier tempérament devrait cependant être apprécié strictement, au regard de l’erreur 

légitime qu’aurait commise toute personne raisonnable placée dans la même situation
425

.  

L’affirmation selon laquelle la solidarité ménagère perd sa raison d’être après rupture de 

la communauté de vie mérite néanmoins d’être nuancée en présence d’un engagement pris 

par les membres du couple. La question de la survie de l’artice 220 du Code civil après 

rupture de la communauté de vie des époux, comme celle de la survie de l’article 515-4, 

alinéa 2, après rupture de la communauté de vie des partenaires fait en effet naître des 

hésitations. 

 

206. De prime abord, la solution paraît simple. Dans le cas du mariage ou du pacs, 

les membres du couple ont adhéré à un statut dont les règles, telle la solidarité ménagère, ont 
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vocation à s’appliquer jusqu’à la dissolution de l’union selon les formalités légales 

prescrites. Ainsi s’explique qu’en jurisprudence, le principe selon lequel la solidarité des 

époux pour les dettes ménagères subsiste en cas de séparation de fait ait été affirmé à 

maintes reprises, essentiellement dans le contentieux des dettes de loyers. Même pendant 

l’instance en divorce, le principe de l’obligation solidaire demeure : conformément à l’article 

262 du Code civil, les tiers peuvent s’en prévaloir jusqu’au jour où les formalités de mention 

du jugement de divorce en marge prescrites par les règles de l’état civil auront été 

accomplies
426

. A cet égard, il serait souhaitable que l’article 515-7 du Code civil qui, 

actuellement, ne distingue pas la date de prise d’effet de la dissolution du pacs à l’égard des 

partenaires eux-mêmes et à l’égard des tiers, précise que ce n’est qu’à partir du moment où 

la publicité de la fin du pacte est réalisée qu’elle est opposable aux tiers
427

. 

Le principe de la survie de la solidarité ménagère durant la séparation de fait évoque ainsi 

irrésistiblement celui de la survie du devoir d’entraide dans les couples engagés, 

précédemment identifiée comme l’une des limites possibles à un droit commun impératif de 

la contribution aux charges de la vie commune dans le couple. Toutefois, si le devoir 

d’entraide survit à la rupture de la communauté de vie des époux et des partenaires d’un 

pacs, c’est en raison du fait qu’il est de l’essence du mariage et du pacs
428

. Toute la question 

est dès lors de savoir si la solidarité ménagère est également un devoir qui participe de 

l’essence du mariage et du pacs. Si tel est le cas, ce devoir doit subsister tant que le mariage 

ou le pacs n’est pas dissous, peu importe que les tiers aient été ou non avertis de la rupture de 

la communauté de vie
429

.  
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207. Il n’est cependant pas certain que l’affectation des biens du couple à son 

crédit soit de l’essence du mariage et du pacs. Deux raisons permettent d’en douter.  

En premier lieu, il est généralement admis que l’article 220 du Code civil cesse de 

produire ses effets à l’égard des tiers à compter de la publication du jugement de séparation 

de corps
430

. Si la cessation de la solidarité avec la séparation de corps s’explique par le fait 

que le ménage n’existe plus et que les tiers en sont avertis, alors même que la séparation de 

corps laisse subsister le mariage, « c’est bien l’existence ou l’absence de ménage qui fait la 

différence, pas le mariage »
431

 et rien ne justifie que l’on circonscrive la disparition de la 

solidarité ménagère à cette forme de séparation.  

En second lieu, la survie de l’obligation d’entraide ne justifie aucunement son 

extériorisation à l’égard des tiers. En effet, s’il est logique que les époux ou les partenaires 

assument ensemble, dans leurs rapports et à l’égard des tiers, le financement de leurs 

dépenses communes, il ne semble pas équitable de leur imposer d’assumer ensemble des 

dépenses contractées par chacun dans son intérêt exclusif et dont lui seul bénéficie.  

 

208. Le maintien de la solidarité pendant la séparation de fait ne se justifie donc 

pas par le fait que l’affectation au crédit est de l’essence de l’engagement de mariage ou de 

pacs. La justification la plus probante de son maintien réside dans la protection des tiers. 

Tant que le mariage ou le pacs n’est pas dissous, les créanciers ménagers accordent du crédit 

au couple en pensant que la solidarité subsiste, sans avoir à se renseigner sur la situation 

personnelle des membres du couple. Corrélativement, la sécurité des tiers garantit 

l’effectivité de la règle pour le couple uni
432

.  

Eu égard à cette justification, si les tiers ont été avertis officiellement de la rupture de la 

communauté de vie, par la publication du jugement de séparation de corps ou par la 

publication au répertoire civil de l’ordonnance de résidence séparée
433

, la solidarité 
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ménagère devrait pouvoir cesser. On se trouverait ainsi dans un cas de « mariage en service 

minimum »
434

, ou d’un pacs en service minimum. On pourrait également parler de mariage 

ou de pacs mis en sommeil, à l’instar des sociétés mises en sommeil. Le parallèle doit ainsi 

être fait que, dans les deux hypothèses, la mise en sommeil ne constitue pas un juste motif de 

dissolution mais conduit à tempérer l’application de certaines règles destinées à organiser la 

vie du groupement
435

. 

 

209. En revanche, si les tiers ne sont pas avertis officiellement de la rupture de la 

communauté de vie, la solidarité ménagère devrait subsister. Dans cette hypothèse, le 

maintien de la solidarité assure la protection de l’époux ou du partenaire abandonné, qui 

conserve une possibilité de crédit auprès de ses fournisseurs.  

Les conséquences de ce maintien peuvent assurément être dramatiques dans l’hypothèse 

d’une séparation de fait de longue durée
436

. C’est à ce prix toutefois que l’efficacité de la 

règle est garantie au profit des couples unis. En outre, il est de la responsabilité des 

personnes qui ont pris un engagement de le révoquer afin que cessent ses effets
437

. Enfin, la 

lourde tâche de rapporter la preuve de la finalité ménagère de la dépense pèse sur les 

créanciers, preuve rendue plus difficile par la séparation des membres du couple, faute de 

                                                 
documentation française, 1999, p. 137 : le groupe de réflexion proposait que l’ordonnance de non conciliation 

puisse être publiée au répertoire civil. A cette condition, la solidarité ménagère pourrait cesser, cette mesure de 

publicité permettant aux tiers d’être avertis.  

Contra, J. CASEY, note sous Civ. 2
ème

 24 novembre 1999, J.C.P. 2000, éd. G, II, 10284 : la solidarité étant un 

effet automatique de la loi, seul le bailleur peut prendre l’initiative d’une remise de dette si la dette ménagère 

existait déjà ; si c’est seulement pour l’avenir, cela signifie pour le bailleur un véritable acte abdicatif de droits 

qui requiert son accord. Contra, la jurisprudence et, en dernier lieu, Civ. 3
ème

 2 février 2000, D. 2000, I.R. 68. 
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 J. HAUSER, note sous Civ. 1
ère

 13 octobre 1992, J.C.P. 1993, éd. G, II, 22047. 

Dans le même sens, M. LAMARCHE, Les degrés du mariage, Thèse Bordeaux IV, 1997, p. 551, n°619 : 

« l’absence d’automacité de la solidarité ménagère laisse apparaître l’existence de nouveaux degrés du 

mariage. Il faut cependant insister sur le fait que l’article 220 du Code civil sous-entend ces degrés. La 

coexistence de « mariages avec solidarité » et de « mariages sans solidarité » consacrée par les tribunaux ne 

doit donc pas être perçue comme une réponse contra legem ». 
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 V. G. NOTTE, « Les sociétés en sommeil », J.C.P. 1981, éd. G, I, 3022. V. aussi M. KEITA, « Observations 

sur le sort des associations inactives », P.A. 19 février 1999, n°36, p. 4. 
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 V. par exemple Civ. 1
ère

 10 mars 1998, Gaz. Pal. 5-6 mars 1999, p. 27, obs. P. BOSGIRAUD : après avoir 

exactement relevé que la séparation de fait laisse subsister les obligations nées du mariage et souverainement 

estimé que le versement des cotisations de retraite, ayant pour but de permettre au titulaire de la pension 

d’assurer l’entretien du ménage après la cessation de l’activité professionnelle, constitue une dette ménagère, la 

Cour d’appel en déduit à bon droit que l’époux, séparé de sa conjointe depuis 1981, se trouve par application de 

l’article 220 du Code civil, solidairement tenu avec son épouse de la dette contractée par celle-ci envers une 

caisse de retraite pour les années 1982 à 1991. 
437

 Des auteurs proposent que la fraude permette d’écarter la solidarité, à l’instar de l’article 262-2 du Code 

civil qui prévoit que « toute obligation contractée par l’un des époux à la charge de la communauté, toute 

aliénation de biens communs faite par l’un d’eux dans la limite de ses pouvoirs, postérieurement à la requête 

initiale, sera déclarée nulle, s’il est prouvé qu’il y a eu fraude aux droits de l’autre conjoint ». En ce sens, 

F. VAUVILLE, « La fin du pacte civil de solidarité », Droit et patrimoine n°91, mars 2001, p. 30. A tout le 

moins, la fraude devrait-elle s’entendre du concert frauduleux, afin de ne pas nuire à la sécurité des tiers, et à 

l’efficacité corrélative de la solidarité pour les dettes ménagères.  
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survivance d’un ménage
438

. Telle est sans doute l’explication des deux arrêts qui, dans les 

années 1990, ont jeté le doute sur le maintien de la solidarité ménagère des époux pendant 

leur séparation de fait
439

. Dans ces arrêts, la Cour de cassation n’affirme pas en effet que 

l’article 220 du Code civil s’éteint avec la séparation des époux. Du reste, elle a clairement 

réaffirmé depuis que la solidarité des conjoints survit à leur séparation de fait
440

. Ces deux 

solutions s’expliquent dès lors par les circonstances de fait : il s’agissait de dettes 

visiblement contractées dans l’intérêt exclusif de l’un des époux pour lesquelles le créancier 

n’avait pas rapporté la preuve de la finalité ménagère
441

. 

Les difficultés auxquelles sont confrontés les tribunaux s’agissant de la séparation de fait 

des époux, lesquelles ne ne devraient pas manquer de se poser s’agissant de la séparation de 

fait des partenaires d’un pacs, ne sont pas résolues pour autant. La question se pose ainsi de 

savoir si le bail conclu en vue de la séparation des conjoints par l’un des époux est un contrat 

qui a pour objet l’entretien du ménage et l’éducation des enfants. Il est permis d’hésiter. 

Rigoureusement, ce contrat ne vise pas l’entretien ou les besoins de la vie courante du 

ménage mais sa dissociation. Pourtant, alors même qu’il n’existe plus de ménage, il ne fait 

aucun doute que lorsqu’un époux abandonne la résidence de la famille, il devrait demeurer 

solidairement tenu des dettes afférentes. Le magistrat pourrait alors être tenté de tenir compte 

des causes de la séparation, et de protéger ainsi l’époux délaissé. Toutefois, ces circonstances 

ne devraient pas pouvoir influer sur le gage accordé par la loi au tiers. En outre, si la rigueur 

prévaut, la méfiance des créanciers les conduirait à exiger systématiquement la présence des 

deux membres du couple, ruinant ainsi l’effectivité de l’affectation des biens du couple à son 

crédit dans son application aux couples unis. L’existence d’un enfant conduit souvent à une 

présomption de destination ménagère de la dette. Toutefois, ce critère se révèle insuffisant. 

On ne voit pas en effet pourquoi le loyer du logement accueillant l’enfant de manière 

habituelle serait une dette solidaire, et non les dettes afférentes au logement qui l’accueille 

chez son autre parent le week-end. Il demeure que l’une des spécificités du mariage, qui 

consiste à être une structure d’accueil pour les enfants, justifie que la solidarité pour les 
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 V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Séparation des époux et solidarité ménagère », Droit et patrimoine n°31, 

décembre 1995, p. 49.  
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 Civ. 1
ère

 15 novembre 1994, Defrénois 1995, art 36040, p. 434, n°45, obs. G. CHAMPENOIS ; 

Civ. 1
ère

 14 février 1995, D. 1995, somm. comm. 325, obs. F. LUCET ; R.T.D. Civ. 1996, p. 223, 

obs. B. VAREILLE.  
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 V. les références citées supra, n°206. 
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 Dans le même sens, Civ. 2
ème

 24 novembre 1999, J.C.P. 2000, éd. G, II, 10284, note J. CASEY : c’est à bon 

droit que la Cour d’appel a décidé que la solidarité prévue par l’article 220 du Code civil ne pouvait s’appliquer 

au contrat de bail conclu par le mari après l’ordonnance de non conciliation ayant autorisé les époux à résider 

séparément dès lors que ce contrat n’était pas destiné à l’entretien du ménage mais à l’usage exclusif du mari.  
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dettes d’éducation des enfants perdure autant que le mariage. On retrouve à nouveau ici une 

limite au droit commun imposé de l’affectation des biens du couple à son crédit
442

. 

 

210. Conclusion de la Section 2 – Le devenir de l’affectation au crédit du couple, 

via la solidarité ménagère passive, pourrait être marqué par son unité.  

En premier lieu, tous les couples pourraient être soumis à la solidarité ménagère passive, 

qu’ils soient mariés, partenaires d’un pacs ou concubins simples. Il est en effet apparu que 

les objectifs de la solidarité ménagère passive – renforcement du crédit ménager, d’une part, 

extériorisation de l’affectation des biens du couple à son entretien, d’autre part – ne sont pas 

spécifiques aux couples engagés mais sont communs à tous les couples.  

En second lieu, la solidarité ménagère passive du couple pourrait être soumise à un 

régime unique. Compte tenu du fait que les objectifs poursuivis sont les mêmes, il serait en 

effet déraisonnable de distinguer un régime des dettes ménagères pour les couples mariés, les 

concubins ayant conclu un pacs et les concubins simples. La règle de la solidarité ménagère 

devrait, par conséquent, constituer une disposition commune et impérative à tous les couples. 

Néanmoins, l’engagement de mariage ou de pacs conduit nécessairement à instaurer des 

limites à un droit commun de l’affectation des biens du couple à son crédit.  

 

211. Conclusion du Chapitre 2 – La diversité qui règne en droit positif 

relativement à l’affectation des biens des couples à leur crédit est regrettable, qu’il s’agisse 

du domaine de l’affectation ou de son régime. L’identification des objectifs uniques 

poursuivis par la solidarité ménagère implique en effet l’extension de celle-ci à tous les 

couples ainsi qu’un régime juridique unique. Dans la perspective d’une réforme en ce sens, 

la solidarité ménagère passive ne devrait cependant pas être inscrite dans trois dispositions 

différentes, l’une à l’article 220 du Code civil, l’autre à l’article 515-4, alinéa 2, du même 

code, la dernière à la suite de l’article 515-8. Elle pourrait figurer, à la suite de l’obligation 

de contribution aux charges de la vie commune, au sein même des dispositions communes 

impératives applicables au couple. Elle constituerait ainsi le deuxième jalon d’un droit 

commun impératif de l’organisation de la vie en couple.  

Dans un Titre X du Code civil intitulé « Du couple », au sein d’une Section 1
ère

 intitulée 

« Dispositions communes impératives » et dans un Paragraphe 1
er

 relatif à l’organisation de 

la vie en couple, le Code civil pourrait ainsi disposer :  

« Les  membres du couple sont tenus solidairement des dettes affectées directement aux 

besoins de la vie courante du ménage. La solidarité n’a pas lieu, néanmoins, pour des 
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 V. supra, n°160. 
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dépenses manifestement excessives, eu égard au train de vie du ménage, à l’utilité ou à 

l’inutilité de l’opération, à la bonne ou mauvaise foi du créancier ».  

 

212. Cependant, l’existence d’un engagement entre les membres du couple 

implique nécessairement des limites à un droit commun impératif de l’affectation des biens 

du couple à son crédit. En premier lieu, la spécificité du mariage – structure d’accueil 

juridique des enfants –  impose que subsiste dans la réglementation de l’union matrimoniale 

l’engagement solidaire des époux pour les dettes destinées à l’éducation des enfants, et ce 

jusqu’à la dissolution du mariage. En second lieu, la date de disparition de la solidarité 

ménagère marque le clivage entre les couples. Rendue nécessaire par la communauté de vie, 

la solidarité ménagère devrait disparaître avec elle. Tel serait le cas pour le couple de 

concubins simples. En revanche, si le couple a pris un engagement juridique et social – pacs 

ou mariage – la protection des tiers, laquelle induit l’effectivité de la solidarité ménagère, 

conduit à faire survivre cette dernière jusqu’à la dissolution de l’engagement, à moins que la 

rupture de la communauté de vie n’ait été portée officiellement à leur connaissance. 

 

213. La solidarité ménagère protège incontestablement certains des créanciers du 

couple. On peut alors imaginer que cette protection trouve une contrepartie via la protection 

de l’affectation des biens du couple à son logement. 

 



 



 

 

Chapitre 3.  L’affectation des biens du couple à son logement 

 

214. Un des éléments fondamentaux de la définition du couple est la communauté 

de vie qui unit ses membres
443

. Il est dès lors naturel et indispensable de s’interroger sur le 

statut du bien affecté à cette communauté de vie. 

L’importance progressivement reconnue par le législateur à la valeur fonctionnelle des 

biens au-delà de leur commune expression monétaire, l’a conduit à développer, depuis une 

cinquantaine d’années, un corps de règles spécifiques au local d’habitation en tant que 

sphère privilégiée du quotidien et de l’intimité
444

. A ce titre, le logement abritant la 

communauté de vie des époux bénéficie aujourd’hui d’un régime particulier
445

. 

Semblablement, l’idée d’un statut spécifique du logement du couple, indépendamment de 

l’existence d’un engagement de mariage, s’incrirait dans ce mouvement. Parmi les 

dispositions dont la réunion formerait un droit commun impératif de l’organisation de la vie 

en couple, une disposition protectrice de l’affectation d’un logement à la communauté de vie 

du couple pourrait ainsi être envisagée.  

 

215. L’idée ne consiste pas à obliger l’un des membres du couple à affecter au 

logement de ce dernier les droits qu’il possède sur un immeuble. C’est une charge que les 

membres du couple doivent être libres d’imposer ou non au logement qu’ils possèdent, 

ensemble ou individuellement. Du reste, aucune obligation comparable ne pèse sur les 

époux : l’alinéa 2 de l’article 215 du Code civil leur enjoint de fixer d’un commun accord le 

lieu de la résidence de la famille, le juge étant dépourvu de tout pouvoir d’intervention à 

défaut d’accord
446

. Si l’affectation du logement n’est pas imposée au couple marié, a fortiori 

ne devrait-elle pas l’être aux autres couples.  

La question de l’affectation du logement au couple est donc en réalité celle de la 

protection de l’affectation librement consentie par l’un des membres du couple ou les deux. 

                                                 
443

 Sur la définition du couple, V. supra, n°34 et s. 
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 V. J. RUBELLIN-DEVICHI, « La famille et le droit au logement », R.T.D. Civ. 1991, p. 245 et s. 
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 Outre la raison générale relative à l’ignorance fréquente de la valeur fonctionnelle des biens, l’absence de 
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er

, 215, al. 1
er

). Il n’était dès lors 

même pas concevable d’imaginer des restrictions aux pouvoirs du mari sur le logement, fussent-elles destinées 

à protéger la stabilité de ce dernier. Sur cette question, V. M. GRIMALDI, « Le logement et la famille », 

Defrénois 1983, art. 33120, p. 1027 et s. 
446

 V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ (sous la dir. de), Droit des personnes et de la famille, Lamy, 2000, n°316-9. 
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Autrement dit, le fait que l’un des membres du couple affecte les droits dont il est titulaire 

sur un bien immobilier au logement commun doit-il entraîner l’application à ces droits d’un 

régime de protection contre les actes qui conduiraient à la fragilisation, voire à la disparition 

de l’affectation ?  

 

216. La réponse à cette question impose d’identifier le danger qui menace la 

stabilité de l’affectation du logement au couple.  

Le danger peut, en premier lieu, se situer à l’intérieur de la cellule du couple. Il convient 

dès lors de protéger un membre du couple contre les actes passés par le titulaire de ces droits 

emportant disposition des droits assurant le logement du couple. La technique est alors celle 

de l’indisponibilité du logement du couple, qui, d’ores et déjà, protège le logement affecté à 

la communauté de vie des époux. En second lieu, le danger peut venir de l’extérieur. Il peut 

en effet être envisagé de protéger le logement du couple contre les créanciers de l’un ou 

l’autre de ses membres. La technique de protection de l’affectation consiste alors à rendre le 

logement du couple insaisissable.  

Pour chacune de ces techniques de protection de l’affectation du logement au couple, il 

faut envisager la possibilité qu’elles soient communes à tous les couples et forment un 

élément d’un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple. Pour différentes 

raisons, le régime spécifique du logement du couple marié ne devrait cependant pas être 

généralisé à tous les couples. Si l’exclusion de l’indisponibilité du logement du couple paraît 

devoir s’imposer (Section 1.), une réflexion devrait en revanche être menée, relative à 

l’édification de l’insaisissabilité du logement du couple (Section 2.). 

 

Section 1. L’exclusion de l’indisponibilité du logement du couple 

Section 2. L’édification de l’insaisissabilité du logement du couple 
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Section 1. -  L’exclusion de l’indisponibilité du logement du couple 

 

217. L’indisponibilité du logement affecté au couple ne saurait s’entendre d’une 

indisponibilité réelle, définie comme la « qualité d’un bien ou d’un droit qui ne peut être 

l’objet d’aucun acte de disposition »
447

. L’atteinte à la liberté, d’une part, et à la circulation 

des richesses, d’autre part, serait en effet disproportionnée par rapport à l’objectif de la 

protection de la stabilité du logement affecté à la communauté de vie du couple.  

L’indisponibilité doit viser à prolonger, sur le plan patrimonial, le double accord requis 

pour le choix de la résidence du couple. L’objectif consiste dès lors à ce que les deux 

membres du couple donnent leur accord aux actes emportant disposition des droits assurant 

le logement de la famille. L’indisponibilité n’est donc que relative puisqu’il suffit d’obtenir 

l’accord de son partenaire pour conclure l’acte. 

 

218. La première question à envisager relève de la méthode. Il convient en effet 

d’identifier les différentes techniques d’indisponibilité et, parmi elles, celles qui sont 

susceptibles d’assurer au mieux la protection du logement du couple contre les agissements 

égoïstes du titulaire des droits sur ce logement. La seconde question est de principe : il faut 

décider si l’indisponibilité du logement du couple doit devenir une disposition commune 

imposée à tous les couples ou, au contraire, si l’engagement de mariage justifie que la 

protection soit réservée au logement des époux, marquant ainsi les limites d’un droit 

commun impératif de l’organisation de la vie en couple. Ainsi, après avoir dressé un 

panorama de la diversité des techniques d’indisponibilité (§ 1.), il conviendra de délimiter le 

domaine des techniques d’indisponibilité imposées (§ 2.).  

 

§ 1.  La diversité des techniques d’indisponibilité 

 

219. Plusieurs techniques sont susceptibles, directement ou indirectement, de 

rendre le logement du couple indisponible. L’indisponibilité du logement du couple peut 

ainsi exister au prix de la cotitularité des droits assurant le logement (A.). Les époux 

connaissent, quant à eux, une technique d’indisponibilité spécifique, détachée de la 

cotitularité (B.). 
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 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Indisponibilité. 
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A.  L’indisponibilité au prix de la cotitularité 

 

220. L’indisponibilité du logement affecté à la communauté de vie du couple peut 

résulter, d’une part, de la cotitularité du droit de propriété (1.) et, d’autre part, de la 

cotitularité du droit au bail (2.). 

 

1.  La cotitularité du droit de propriété 

 

221. L’indisponibilité des droits assurant le logement du couple peut découler de 

l’acquisition en commun du logement. L’indisponibilité n’existe alors qu’au prix de la 

propriété collective, c’est-à-dire de la cotitularité du droit de propriété sur le logement.  

 

222. En régime de communauté légale, le logement acquis à titre onéreux par un 

époux après la naissance de la communauté constitue, en principe, un bien commun (C. civ., 

art. 1401). Comme tout bien commun, les actes les plus graves, telles la vente et la 

constitution d’hypothèque, sont alors, à peine de nullité, soumis à cogestion (C. civ., 

art. 1424). S’agissant de la conclusion de baux, la distinction s’opère, d’abord, suivant 

l’usage des lieux loués, puis, pour les autres baux, suivant leur durée (C. civ., art. 1425). 

Lorsque le bail porte sur un immeuble à usage commercial, industriel ou artisanal, il ne peut 

être conclu, quelle qu’en soit la durée, qu’avec l’accord des deux époux. Pour les autres 

baux, l’article 1425 renvoie aux règles prévues pour les baux passés par l’usufruitier, c’est-à-

dire à l’article 595 du Code civil. Le bail conclu par un époux seul est alors opposable au 

conjoint pour une durée de neuf ans. Le législateur a ainsi renoncé à imposer la cogestion 

pour les baux d’habitation
448

.  

Toutefois, lorsque l’immeuble, commun ou non, est affecté au logement de la famille, 

l’article 215, alinéa 3, du Code civil impose la cogestion pour tous les actes emportant 

disposition du logement
449

. Le rappel des règles relatives à la gestion d’un immeuble 

commun ne s’imposait dès lors qu’en tant qu’elles sont susceptibles d’être appliquées dans 

l’hypothèse où le logement affecté à la communauté de vie du couple est indivis.  

 

223. Les règles de gestion des biens indivis conduisent en effet à rendre 

indisponible le logement du couple s’il est indivis entre ses membres. S’agissant de 
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 Sur les controverses soulevées par cette question lors de l’élaboration de la loi du 23 décembre 1985, 

V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 363, n°368 et s. 
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l’indivision ordinaire, l’article 815-3, alinéa 1
er

, du Code civil exige le consentement de tous 

les coïndivisaires pour les actes d’administration et de disposition relatifs aux biens 

indivis
450

. Quant à l’indivision conventionnellement organisée, le gérant ne dispose que des 

pouvoirs attribués à chaque époux sur les biens communs
451

. Dans l’une ou l’autre des 

hypothèses, aucun des coïndivisaires ne peut, par conséquent, sans l’accord de l’autre, 

vendre le logement indivis. Dans l’indivision ordinaire, le bail est soumis aux mêmes règles 

d’unanimité que la vente en raison des prérogatives qu’il confère au locataire et des risques 

qu’il crée pour les autres indivisaires. Un bail consenti par un seul indivisaire serait par 

conséquent inopposable aux autres indivisaires
452

. En revanche, dans l’hypothèse d’une 

indivision conventionnellement organisée, le gérant pourrait, en application des règles de la 

communauté légale précédemment rappelées, donner à bail le logement du couple indivis 

sans le consentement de son partenaire.  

La protection de la stabilité du logement assurée par le régime de l’indivision est 

fréquente entre les membres d’un couple sans communauté. Le logement est en effet 

présumé indivis dès lors que l’un des membres du couple sans communauté ne prouve pas 

son droit de propriété exclusif. Il l’est irréfragablement si l’acquéreur engagé dans un pacte 

civil de solidarité n’a pas écarté dans l’acte d’acquisition la présomption d’indivision 

(C. civ., art. 515-5)
453

. Il est du reste à craindre que cette hypothèse soit la plus fréquente, la 

présomption n’étant pas écartée, moins par omission – le notaire ayant l’obligation d’attirer 

l’attention de l’acquéreur sur ce point – que par faiblesse vis-à-vis du partenaire ou volonté 

d’ancrer matériellement la vie commune. Le développement probable de l’indivision sur le 

logement des partenaires d’un pacs devrait ainsi, indirectement, protéger la stabilité de 

l’affectation du logement à la communauté de vie des partenaires d’un pacs.  

 

224. Les membres du couple peuvent enfin constituer entre eux une société civile 

immobilière pour l’acquisition et la gestion de leur logement commun. Qu’ils soient tous 

deux cogérants, ou que l’un d’entre eux seulement soit gérant de cette société, aucun des  

membres du couple ne peut, en application des règles de la société civile, conclure seul un 

acte emportant disposition des droits sur le logement (C. civ., art. 1848). 
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 Sur la règle de l’unanimité en matière d’actes d’administration et de disposition, V. J.-L. BERGEL, 

M. BRUSCHI, S. CIMAMONTI, Traité de droit civil, Les biens, L.G.D.J., 2000, p. 496, n°490 et s. 
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op. cit., p. 511, n°503 et s. 
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 Sur les présomptions d’indivision dans le pacs, V. infra, n°527. 
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225. L’hypothèse de l’acquisition du logement en tontine par les membres du 

couple s’éloigne quelque peu de la cotitularité du droit de propriété, en raison du 

particularisme de la clause d’accroissement contenue dans l’acte d’acquisition. En vertu de 

cette dernière, le premier mourant sera considéré comme n’ayant jamais eu de droit de 

propriété sur le bien acquis, qui est censé avoir toujours appartenu en totalité au survivant. 

Tout acte emportant disposition du logement acquis en tontine implique, par conséquent, 

l’accord des deux acquéreurs, chacun étant ainsi protégé contre les agissements égoïstes de 

l’autre
454

.  

 

226. Même si elle est fréquente dans le couple, l’indisponibilité découlant de la 

cotitularité des droits de propriété sur le logement commun demeure une technique limitée 

de protection de la stabilité de ce dernier. La limite tient, d’une part, à ce que la propriété 

collective n’interdit pas nécessairement tout acte emportant disparition de l’affectation du 

logement au couple. Il en est ainsi notamment de la conclusion des baux d’habitation, parfois 

autorisée. La limite tient, d’autre part, au fait que l’indisponibilité du logement du couple 

n’est pas conçue, lorsqu’elle découle de la cotitularité du droit de propriété, comme un 

instrument spécifique de protection de la vie en couple. Conséquence de la propriété 

collective, elle est, comme cette dernière, tributaire de la volonté des membres du couple. 

L’indisponibilité résultant de la cotitularité du droit au bail emporte à cet égard des critiques 

plus nuancées. 

 

2.  La cotitularité du droit au bail 

 

227. Il va de soi que les partenaires peuvent être cosignataires du bail et devenir 

ainsi, l’un et l’autre, titulaires du contrat. Ils ont par conséquent les mêmes droits et les 

mêmes obligations relativement à ce droit au bail. Dès lors, le bail ne peut prendre fin à leur 

initiative que s’ils agissent ensemble. Inversement, le congé délivré à un seul des cotitulaires 

n’est pas opposable à l’autre, et le partenaire non visé par le congé peut en contester la 

validité à son encontre. La protection demeure cependant limitée dans la mesure où, à 

l’instar de la cotitularité du droit de propriété, elle n’est pas imposée par la loi pour garantir 

la stabilité du logement du couple, mais implique une démarche volontaire de ses membres.  

 

228. Le droit des baux d’habitation impose toutefois, dans une hypothèse 

particulière, une sorte d’indisponibilité du bail assurant le logement du couple.  
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 Sur la tontine, V. M. COZIAN et A. VIANDIER, Droit des sociétés, Litec, 15
ème

 éd., 2002, p. 19, n°28. 
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Certes, l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989, qui prévoit, en cas de décès du locataire ou 

d’abandon de domicile, le transfert ou le maintien du contrat de location au profit de son 

conjoint, de son partenaire d’un pacs ou de son concubin notoire, ne constitue pas réellement 

un élément d’un droit commun de l’organisation de la vie en couple. La protection offerte 

par le droit des baux intervient en effet le plus souvent après la disparition du couple
455

. Il en 

est ainsi lorsque le contrat de bail est transféré au survivant des membres du couple. De 

même, on ne saurait parler de protection du logement du couple lorsque le contrat de bail est 

maintenu au profit du concubin notoire abandonné. En effet, après rupture de la communauté 

de vie, le couple de concubins n’existe plus. Dans la perspective d’une recherche des 

différentes techniques aptes à assurer l’indisponibilité du logement du couple, il conviendrait 

donc d’exclure de l’objet de l’étude la protection offerte par le droit des baux d’habitation au 

membre du couple non titulaire du bail. 

Toutefois, la protection intervient bel et bien pendant la vie en couple lorsque le bail est 

maintenu au profit du conjoint ou du partenaire abandonné par le titulaire. En l’absence de 

dissolution de leur engagement, les époux et les partenaires d’un pacs, même séparés de fait, 

forment en effet toujours un couple. Et, dans cette hypothèse, la protection offerte par le 

droit des baux peut s’analyser comme une indisponibilité du logement pendant la vie en 

couple. Le bail d’habitation ne peut en effet être résilié par un acte unilatéral du locataire en 

titre, à savoir l’abandon du domicile, qui entraîne, en principe, la résiliation de plein droit du 

bail (L. 6 juillet 1989, art. 14, dernier al.)
456

. L’analyse est du reste confortée par la position 

doctrinale selon laquelle, en cas d’abandon de domicile, une nouvelle personne est intégrée 

par l’effet de la loi à un contrat préexistant qui continue, le locataire initial étant alors 

maintenu dans les liens du contrat
457

. Il s’agirait, en somme, d’une cotitularité du bail.  
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(L. 6 juillet 1989 mod. L. 21 juillet 1994), Sirey, 2
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V. J. et F. LAFOND, Les baux d’habitation, Litec, 5
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 éd., 2002, p. 313, n°525. 
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transfert en cas de décès. Il s’agirait en effet dans les deux cas d’une transmission légale du contrat, opérant 

substitution du bénéficiaire. V. les références citées par J.-L. AUBERT et P. BIHR, ibid. 
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Imposée par la loi en vue de la protection du conjoint ou du partenaire abandonné, la 

protection issue de l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989 apparaît plus achevée que celle qui 

est subordonnée au choix conventionnel de la cotitularité. En tout état de cause, elle 

témoigne de la préoccupation du législateur de protéger le logement précédemment affecté 

au couple, indépendamment du statut de ce dernier. Dans cette hypothèse particulière, 

l’indisponibilité connaît cependant une limite sérieuse, tenant à la notion d’abandon de 

domicile. La jurisprudence exige en effet un départ « brusque et imprévisible », qui lui 

permet de distinguer la notion d’abandon de domicile du simple changement de domicile
458

. 

 

229. L’article 1751 du Code civil, issu d’une loi du 4 août 1962, constitue une 

technique plus élaborée d’indisponibilité du logement familial. Aux termes de son premier 

alinéa, lorsque le logement est à usage exclusif d’habitation, les époux sont l’un et l’autre 

titulaires du bail, même si le contrat n’a été conclu que par l’un d’eux. L’affectation du droit 

au bail au logement du couple se traduit ainsi par une modification du régime juridique de ce 

droit puisque les époux en deviennent cotitulaires
459

. 

L’indisponibilité du droit au bail qui en résulte est la plus achevée de toutes celles 

précédemment vues. Comme la protection de l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989, elle est 

imposée par la loi spécifiquement en vue de garantir la stabilité du logement des époux. Non 

limité à l’hypothèse de l’abandon de domicile, le domaine de la cotitularité est néanmoins 

plus large et, par conséquent, protège plus efficacement la stabilité du logement des époux. 

De surcroît, le départ ultérieur d’un conjoint dû à la séparation de fait des époux ne suffit pas 

à faire cesser la cotitularité, laquelle ne disparaît qu’au divorce ou à la séparation de corps 

(C. civ., art. 1751, al. 2). En d’autres termes, la cotitularité s’éteint avec la disparition du 

devoir de cohabitation des époux, non avec la simple cessation de fait de leur cohabitation 

dans les lieux. 

La cotitularité du droit au bail, et l’indisponibilité qui en résulte, sont cependant 

enfermées dans d’étroites limites. Pour que le bail soit réputé appartenir à l’un et à l’autre 

des époux, le législateur exige en effet une double condition d’affectation. L’une est 

négative : le droit au bail ne saurait être affecté, même en partie, à la profession de l’un ou de 
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 Nous aurons l’occasion de revenir sur les limites de la protection offerte par le droit des baux lors de l’étude 
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459
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ème
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l’autre des époux. La seconde est positive : le droit au bail doit effectivement être affecté à 

l’habitation des conjoints. L’atteinte aux droits du titulaire originel du droit au bail, d’une 

part, et du bailleur, d’autre part, justifie l’interprétation stricte du texte et de la double 

condition d’affectation qu’il requiert : la protection exceptionnelle et dérogatoire au droit 

commun que réalise l’article 1751 du Code civil ne peut ainsi être étendue aux résidences 

secondaires. De même, les effets de ce texte sont strictement limités au droit au bail et ne 

sauraient, par conséquent, être étendus à d’autres droits assurant le logement familial dont un 

seul des deux époux serait titulaire.  

 

230. Réservé par les termes de la loi aux époux, l’article 1751 du Code civil n’est 

pas applicable aux concubins, unis par un pacs ou non. Le doute a pu être instauré par la 

nouvelle rédaction de l’article 9-1 de la loi du 6 juillet 1989, qui, depuis sa modification par 

la loi S.R.U. du 13 décembre 2000, dispose que « nonobstant les dispositions des articles 

515-4 et 1751 du Code civil, les notifications ou significations faites en application du 

présent titre par le bailleur sont de plein droit opposables au partenaire lié par un pacte 

civil de solidarité au locataire ou au conjoint du locataire si l’existence de ce partenaire ou 

de ce conjoint n’a pas été préalablement portée à la connaissance du bailleur ». Le jeu de 

cet article ne peut en effet se comprendre que s’il existe une cotitularité du droit au bail.  

Néanmoins, aucune disposition équivalente à l’article 1751 du Code civil n’instaure une 

cotitularité du bail d’habitation au profit des partenaires d’un pacs. Le seul point qui 

rapproche les partenaires des époux en matière de bail est la solidarité aux dettes, ce qui 

explique sans doute la référence faite dans l’article 9-1 à l’article 515-4 du Code civil. La 

solidarité n’entraîne cependant pas la cotitularité et il n’y a dès lors aucune raison pour que 

le bailleur notifie des actes à une personne qui n’est pas titulaire du bail
460

. En visant à 

l’origine l’article 515-5 du Code civil, il semble que les initiateurs du nouvel article 9-1 

avaient à l’esprit que la présomption d’indivision jouerait pour le droit au bail et créerait 

ainsi une cotitularité. Outre qu’il est loin d’être évident que la cotitularité du droit au bail 

s’analyse comme une indivision
461

, la cotitularité serait, en toute hypothèse, limitée au bail 

conclu après la conclusion du pacs. 

 

231. Lorsqu’elle découle de la cotitularité des droits, l’indisponibilité du logement 

du couple est toujours limitée d’une manière ou d’une autre. Partant, elle ne parvient pas à 
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garantir la stabilité de l’affectation du logement au couple en toute hypothèse. C’est la raison 

pour laquelle le législateur a élaboré une technique d’indisponibilité du logement affecté au 

couple marié plus achevée, détachée de la cotitularité.  

 

B.  L’indisponibilité détachée de la cotitularité 

 

232. Parce que « le logement où vivent les époux, ainsi que les meubles meublants 

dont il est garni, ont une affectation familiale »
462

, un régime juridique particulier les 

caractérise. Aux termes de l’article 215, alinéa 3, du Code civil, le logement et les meubles 

meublants affectés à la communauté de vie du couple marié sont indisponibles, 

indépendamment de toute cotitularité des droits sur le bien. L’indisponibilité du logement 

affecté à la communauté de vie du couple marié
463

 apparaît ainsi comme une véritable 

technique de protection de l’affectation du logement au couple marié, qui se traduit par une 

modification des pouvoirs des époux (1.), enfermée néanmoins dans certaines limites (2.). 

 

1.  La modification des pouvoirs des époux 

 

233. L’indisponibilité du logement de la famille n’impose pas la cotitularité des 

droits sur le logement : elle modifie les pouvoirs de chaque époux sur le bien. Son 

propriétaire
464

 ne dispose plus en effet d’un droit subjectif sur le logement, abandonné à son 

libre-arbitre, mais d’un pouvoir qui lui est accordé pour servir un intérêt déterminé, distinct 

au moins partiellement du sien : l’intérêt de la famille
465

. Pour ce faire, il dispose d’un 
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pouvoir principal, résultant de sa propriété, mais non sans partage puisque l’article 215, 

alinéa 3, du Code civil lui impose d’obtenir le consentement du conjoint pour tout acte 

emportant disposition des biens visés. En effet, corrélativement, et pour garantir que le 

pouvoir du titulaire du droit est exercé conformément à l’intérêt de la famille, l’article 215, 

alinéa 3, attribue au conjoint du propriétaire le pouvoir d’autoriser ou non un acte emportant 

disposition de ce droit, pouvoir qu’il doit lui-aussi exercer dans l’intérêt de la famille. 

L’indisponibilité n’est donc que relative puisqu’il est possible d’y échapper en obtenant le 

consentement du conjoint. Si le refus de ce dernier n’est pas justifié par l’intérêt de la 

famille, son attitude peut être qualifiée de détournement de pouvoir. Le recours à l’article 

217 du Code civil permet alors à l’époux titulaire du pouvoir principal sur le logement de 

solliciter du juge l’autorisation de conclure seul l’acte emportant disposition du droit 

assurant le logement de la famille
466

. Le juge vérifie alors lequel des deux époux exerce son 

pouvoir dans l’intérêt de la famille.  

 

234. Aussi achevée qu’elle paraisse, la protection imposée par l’article 215, alinéa 

3, du Code civil ne rend cependant pas inutile celle qui résulte de la cotitularité du bail 

imposée par l’article 1751 du même code. L’article 215, alinéa 3, du Code civil se contente 

en effet de modifier les pouvoirs des époux. Il ne vise donc que les actes positifs accomplis 

par l’un d’entre eux et ne serait pas applicable à un congé délivré par le bailleur. A l’instar 

de la vente forcée du local appartenant en propre à un époux et qui sert au logement de la 

famille, la réception par un conjoint de l’acte de dénonciation du bail qui assure le logement 

du couple ne peut pas être qualifiée d’acte de disposition au sens de l’article 215, alinéa 3, 

puisque l’époux en est simplement le destinataire. L’article 1751 est par conséquent, en ce 

cas, la seule disposition protectrice de la stabilité du logement de la famille. La cotitularité 

du droit au bail offre ainsi une protection complémentaire de celle issue de la modification 

des pouvoirs des époux sur le logement familial, dont il convient à présent d’identifier les 

limites. 

 

 

                                                 
servir un intérêt déterminé, distinct au moins partiellement du sien. Cette dernière catégorie correspond à la 

notion doctrinale de droit-fonction.  
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 Sur le point de savoir si l’époux qui voudrait disposer de l’immeuble qui constitue le logement de la famille 

et qui appartient en propre à l’autre conjoint peut invoquer l’article 217 du Code civil, la tendance dominante 

est à l’inapplicabilité de cette disposition. V. P. DUBOIS, J.-Cl. Civ., art. 216 à 226, fasc. 40, 1989, p. 7, n°26. 

L’affectation du bien qui confère au requérant un embryon de pouvoir semble insuffisante. Sur la nécessité de 

cumuler l’habilitation et l’autorisation de justice, V. J.-C. MONTANIER, « L’autorisation de justice en droit 

matrimonial (propositions pour une interprétation nouvelle de l’article 217 du Code civil) », R.T.D. Civ. 1984, 
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2.  Les limites à la modification des pouvoirs des époux 

 

235. La première limite tient à la condition d’affectation du logement au couple 

marié. Pour que l’article 215, alinéa 3, du Code civil s’applique, « il faut et il suffit qu’un 

local soit affecté au logement de la famille »
467

. La condition d’affectation familiale est donc 

tout à la fois nécessaire et suffisante.  

Nécessaire, la condition d’affectation du logement au couple marié conduit à exclure 

certains locaux de la protection instituée par l’article 215, alinéa 3, du Code civil. Il en est 

ainsi, tout d’abord, des résidences secondaires qui peuvent avoir une affectation familiale, 

mais seulement de manière occasionnelle car la communauté de vie ne s’y exerce pas 

effectivement
468

. Il en est de même, ensuite, des locaux mixtes, affectés pour partie au 

logement du couple marié et pour partie à l’exercice de la profession de l’un des époux. 

L’article 215, alinéa 3, du Code civil n’exclut certes pas expressément de la cogestion les 

locaux à caractère professionnel ou commercial comme le fait l’article 1751 du même code. 

Cette exclusion s’impose cependant pour deux raisons. La première est l’interprétation 

stricte qu’il convient de donner à l’indisponibilité compte tenu de l’atteinte au droit commun 

qu’elle consacre. La seconde tient au conflit entre la protection de l’affectation familiale du 

logement, d’une part, et la liberté professionnelle, d’autre part, proclamée à l’article 223 du 

Code civil. Refusant d’attenter à cette liberté, et à la mobilité d’installation qu’elle suppose, 

la juriprudence exclut ainsi les locaux nécessaires à la profession du régime de la 

cogestion
469

. La nécessité de la condition d’affectation devrait, enfin, conduire à exclure 

l’indisponibilité du logement du couple marié lorsque le bien objet de l’acte de disposition 

n’a jamais été le logement des époux ou a cessé de l’être. La thèse soutenue par Monsieur 

GRIMALDI, selon laquelle « l’article 215 ne suppose même pas que les époux aient cohabité, 

à un moment quelconque, dans le local considéré »
470

, devrait ainsi être rejetée. En effet, 

seule la protection du lieu abritant ou ayant effectivement abrité la communauté de vie des 

époux justifie l’atteinte aux pouvoirs de l’époux titulaire des droits sur le logement. En cas 
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ère
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 M. GRIMALDI, « Le logement et la famille », Defrénois 1983, art. 33120, p. 1044, note 60.  
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de séparation de fait, si les deux époux vivent chacun dans un nouveau logement, il est ainsi 

tout à fait artificiel que le logement qui abritait auparavant leur communauté de vie demeure 

indisponible
471

. En revanche, l’indisponibilité du logement devrait, malgré la séparation de 

fait, perdurer au profit de l’époux resté dans les lieux, la raison d’être du texte visant à 

s’assurer que la volonté unilatérale de l’un ne suffit pas à imposer à l’autre de changer son 

cadre de vie
472

.  

Nécessaire à la protection du logement, la condition d’affectation familiale est également 

suffisante. Par logement de la famille, il faut en effet comprendre la résidence principale de 

la famille. Cette notion de pur fait s’entend alors du lieu où les époux et leurs enfants non 

encore établis vivent effectivement, c’est-à-dire le lieu où s’exerce la communauté de vie, 

sans autre condition.  

 

236. Une deuxième limite est relative à l’étendue de l’indisponibilité du logement. 

Par actes emportant disposition des droits assurant le logement de la famille, il faut entendre 

tous les actes susceptibles d’anéantir, voire seulement de réduire ou de fragiliser, les droits 

réels ou les droits personnels assurant le logement de la famille
473

.  

La question s’est alors posée de savoir s’il est permis à un époux de disposer seul du 

droit sur le logement de la famille lorsque l’acte en question assure le maintien de la 

jouissance du logement. Un arrêt ancien l’a admis au cas de vente par le mari avec réserve 

d’usufruit au profit de son épouse
474

. Faut-il dès lors admettre la validité d’une aliénation du 

logement assortie d’une location, qui, en vertu de l’article 1751 du Code civil, bénéficiera 

aux deux époux ? Certes, dans les deux cas, l’affectation du logement à la famille subsiste, 

mais dans des conditions plus précaires, le droit d’usufruit et le droit au bail étant plus 
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ère
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ère
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fragiles que le droit de propriété
475

. Dès lors, plutôt qu’à la nature de l’acte de disposition, il 

convient de s’intéresser aux conséquences actuelles ou éventuelles d’un tel acte sur l’usage 

de l’immeuble. Pour Monsieur CORNU, il faut ainsi interpréter l’article 215, alinéa 3, du 

Code civil comme un « droit au maintien des droits existants ou de prérogatives strictement 

équivalentes »
476

, autrement dit comme un droit au maintien des conditions de l’affectation. 

Tout acte entraînant la fragilisation de l’affectation devrait par conséquent requérir le 

consentement des deux époux. D’autant qu’il est toujours possible à l’époux, détenteur d’un 

pouvoir principal ou égal sur le logement, de solliciter du juge des affaires familiales, sur le 

fondement de l’article 217 du Code civil, l’autorisation de passer seul l’acte, si le refus de 

son conjoint n’est pas motivé par l’intérêt de la famille. Cette solution permet, en outre, 

d’éviter les inconvénients d’une annulation intervenant a posteriori, au détriment de la 

sécurité des tiers.  

 

237. Enfin, la technique de l’indisponibilité du logement affecté au couple marié, 

aussi achevée qu’elle paraisse, connaît une dernière limite : elle ne vise que les actes entre 

vifs. En effet, entre la protection de l’affectation du logement et la liberté de disposer de ses 

biens à cause de mort, la jurisprudence a tranché en faveur de la seconde
477

. Toutefois, le 

conjoint survivant bénéficie, depuis la réforme du droit des successions du 3 décembre 2001, 

de deux droits – l’un temporaire, l’autre viager – au maintien dans le logement (C. civ., resp. 

art. 763 et 764). C’est dire que la protection de l’affectation du logement à la communauté de 

vie du couple marié survit, dans une certaine mesure, à la dissolution du mariage par 

décès
478

.  

 

238. Les techniques d’indisponibilité les plus achevées visant à protéger l’un des 

membres du couple contre les agissements égoïstes de l’autre sont celles qui sont imposées 

au couple marié : cotitularité du droit au bail et modification des pouvoirs des membres du 

couple, indépendamment de toute cotitularité sur le droit assurant le logement.  Restreintes 
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en droit positif au couple marié, la question se pose alors d’une extension à tous les couples 

du domaine des techniques d’indisponibilité imposées. 

 

§ 2.  Le domaine des techniques d’indisponibilité imposées  

 

239. La question se pose de savoir s’il conviendrait, de lege ferenda, d’étendre le 

domaine de la protection spécifique de l’affectation du logement au couple marié aux autres 

formes de couple, autrement dit d’inclure l’indisponibilité du logement du couple dans un 

droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple. Certaines législations 

européennes l’ont admis. En Belgique, le logement principal commun des cohabitants légaux 

est ainsi protégé comme le logement familial dans le mariage
479

. En dépit de la tendance 

naturelle à étendre les mesures de protection à tous les couples, l’extension aux concubins de 

l’indisponibilité des droits assurant le logement du couple n’apparaît cependant pas 

souhaitable.  

 

240. L’idée fondamentale permettant de limiter au couple marié le domaine des 

techniques imposées d’indisponibilité tient à ce que la protection révèle essentiellement son 

utilité lorsque le désaccord des époux sur le sort du logement conduit à la rupture de la 

communauté de vie
480

. Or, les effets de la rupture de la communauté de vie maritale diffèrent 

de ceux de la cessation de la communauté de vie des concubins. Toutefois, des raisons 

différentes conduisent à rejeter l’indisponibilité imposée aux concubins, selon qu’ils sont des 

concubins simples (A.) ou des partenaires d’un pacs (B.). 

 

 

 

 

 

                                                 
479

 V. F. GRANET, « L’enregistrement des couples non mariés en Europe », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, 

décembre 1999, p. 60. V. aussi P. HILT, G. MATTEI, I. RIHM, « Le sort du logement commun en cas de 

séparation du couple non marié : éléments de droit comparé », A.J. Fam. mai 2002, p. 174. 
480

 L’hypothèse est quelque peu différente lorsque l’article 215, alinéa 3, du Code civil interdit à l’époux 

titulaire des droits assurant le logement familial de grever ce dernier d’une hypothèque conventionnelle. Il 

s’agit en effet de protéger le logement familial contre sa saisissabilité par les créanciers de l’époux, la 

protection intervenant en dehors de toute crise entre les membres du couple. Il n’en demeure pas moins que, 

indépendamment de toute hypothèque, le logement familial est saisissable, la jurisprudence ayant refusé de 

déduire de son indisponibilité son insaisissabilité (V. infra, n°253). La protection offerte par l’article 215, 

alinéa 3, semble ainsi bien limitée. Ce qui justifie l’affirmation selon laquelle l’indisponibilité du logement des 

époux est essentiellement dédiée à garantir à l’époux non titulaire des droits sur le logement la stabilité de ce 

dernier lorsque son conjoint veut en disposer et que le désaccord conduit à la rupture de la communauté de vie. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 172 

A.  Le rejet de l’indisponibilité imposée aux concubins simples 

 

241. Un droit commun impératif de la vie en couple doit consister en un minimum 

et ne porter atteinte à l’indépendance et à la liberté des membres du couple que dans la 

stricte mesure nécessaire à l’organisation de la vie en couple. Or, s’agissant de 

l’indisponibilité imposée du logement du couple, l’inconvénient de l’atteinte à la liberté du 

titulaire du droit ne semblerait pas contrebalancé par l’utilité du résultat recherché. Pendant 

toute la vie quotidienne du couple de concubins simples, il est nécessaire de laisser à ses 

membres le maximum de liberté et d’autonomie. Il faut en effet avoir égard à la particularité 

des concubins simples, dont le consentement à la vie commune doit être renouvelé au jour le 

jour. Ainsi, il faut laisser le titulaire des droits assurant le logement libre de maintenir ou non 

l’affectation. S’il veut en disposer, il faut espérer que c’est en accord avec son compagnon. 

Le cas échéant, les concubins s’accordent alors sur la fixation du nouveau lieu abritant leur 

communauté de vie. De sorte que, tant que l’accord subsiste, il n’est pas besoin de protéger 

un membre du couple contre l’autre. Si les membres du couple ne trouvent pas d’accord sur 

un nouveau logement commun, il y a alors rupture de la vie commune, et c’est à ce moment 

qu’il convient de protéger le concubin du titulaire des droits sur le logement. Or – et là se 

situe l’argument essentiel qui conduit au rejet de l’indisponibilité des droits assurant le 

logement des concubins simples – la rupture de la communauté de vie entraîne 

inéluctablement la disparition de leur couple
481

. Le remède ne saurait consister, par 

conséquent, dans une indisponibilité, conçue comme une technique d’organisation de la vie 

en couple. La protection du concubin délaissé intervient alors nécessairement au travers de 

règles destinées à liquider la vie du couple. 

 

242. Cette protection existe d’ores et déjà lorsque le logement des concubins était 

loué. La législation sur les baux d’habitation permet en effet au concubin notoire abandonné 

d’obtenir la continuation du contrat de bail à son profit (L. du 6 juillet 1989, art. 14). C’est 

dire qu’une disposition relative à la liquidation de la vie du couple est suffisante pour 

maintenir le bail au profit du concubin du titulaire, sans qu’il soit nécessaire de déroger au 

principe de la relativité des contrats et d’imposer la cotitularité du droit au bail
482

. Cette 

possibilité était, jusqu’à une époque récente, réservée par la jurisprudence aux concubins 
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hétérosexuels
483

. La loi du 15 novembre 1999, qui définit le concubinage sans que la 

différence de sexe ne soit érigée en condition (C. civ., art. 515-8), devrait cependant 

conduire les juridictions à abandonner cette position.  

Du reste, la protection offerte par la loi du 6 juillet 1989 au concubin abandonné ou 

survivant est, à certains égards, supérieure à celle offerte par l’article 1751 du Code civil, 

lequel n’est pas applicable aux baux à usage mixte, professionnel et d’habitation, du local. 

 

243. Il n’en demeure pas moins que des améliorations seraient nécessaires pour 

parfaire la protection du concubin non titulaire du droit au bail. Il apparaît en effet 

souhaitable d’assouplir quelques unes des conditions d’obtention de la continuation du 

contrat de bail. 

Il conviendrait, en premier lieu, de supprimer la condition de notoriété du concubinage. 

Selon la jurisprudence antérieure à la loi du 15 novembre 1999, la notion de concubinage 

notoire s’entendait d’une relation stable, continue et publiquement affichée
484

. Le caractère 

stable et continu des relations est désormais requis par la définition légale du concubinage 

qui exige « une vie commune présentant un caractère de stabilité et de continuité » (C. civ., 

art. 515-8)
485

. C’est dire que le caractère notoire se limite désormais au caractère 

publiquement affiché du concubinage. Cet élément n’est certes pas contenu dans la 

définition que le Code civil donne du concubinage. Toutefois, il est admis par de nombreux 

auteurs que la définition de l’article 515-8 du Code civil n’a pas vocation à écarter toute 

autre définition fournie par des clauses ou textes particuliers. Au contraire, elle n’aurait 

vocation à s’appliquer qu’à défaut de définitions particulières restrictives
486

. L’exigence, 

s’agissant de la continuité du contrat de bail au profit du concubin abandonné, de la notoriété 

du concubinage ne serait, par conséquent, pas condamnée. Elle ne nous apparaît cependant 

pas justifiée. Autant l’exigence d’une année de vie commune permet de vérifier la stabilité 

du couple et de justifier la protection légale
487

, autant la notoriété ne semble pas constituer 

un argument supplémentaire au soutien de la protection. Pour quelle raison, en effet, un 
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concubin notoire devrait-il mériter davantage de protection que le concubin inconnu d’une 

large fraction du public, mais tout aussi délaissé que le premier ? Un argument favorable au 

maintien de cette condition pourrait cependant être trouvé dans le souci d’une protection du 

bailleur, d’autant que l’évolution du droit au bail semble revenir à une meilleure prise en 

compte des intérêts de ce dernier. L’article 9-1 de la loi du 6 juillet 1989, qui prévoit que les 

notifications ou significations faites par le bailleur sont de plein droit opposables au 

partenaire lié par un pacte civil de solidarité au locataire ou au conjoint du locataire si 

l’existence de ce partenaire ou de ce conjoint n’a pas été préalablement portée à la 

connaissance du bailleur, en témoigne
488

. Imposer au bailleur le maintien du contrat de bail 

indépendamment de sa connaissance de l’existence du concubinage semblerait ainsi 

s’inscrire en faux dans l’évolution contemporaine. Reste que la condition de notoriété, telle 

qu’elle est entendue, n’implique pas nécessairement la connaissance du concubinage par le 

bailleur, mais seulement la connaissance par un cercle élargi de personnes. Il serait par 

conséquent possible de subordonner le maintien du contrat au profit du concubin abandonné 

à la connaissance par le bailleur de l’existence du concubinage. Néanmoins, en tout état de 

cause, la condition de notoriété est superflue. 

En second lieu, il conviendrait également d’élargir la notion d’abandon de domicile. La 

jurisprudence interprète en effet restrictivement l’abandon de domicile comme un « départ 

brusque et imprévisible de l’occupant »
489

. Une telle analyse exclut alors le droit au maintien 

dans les lieux en cas de départ concerté des concubins
490

. Et, de fait, selon la doctrine, 

l’exigence d’un « départ brusque et imprévisible », dégagée par la jurisprudence pour 

l’application des différents textes offrant aux personnes légalement définies le maintien du 

contrat de bail, permet effectivement de distinguer la notion d’abandon de domicile du 

simple changement de domicile qui n’exclut pas la concertation
491

. La concertation apparaît 
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cependant comme un leurre dès lors que le titulaire met son concubin devant le fait 

accompli. Or, la ratio legis de l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989 ne tient-elle pas à la 

protection du concubin non titulaire du droit au bail, abandonné dans un logement sur lequel 

il n’a aucun droit, indépendamment du caractère brusque du départ du titulaire ? Il faut alors 

espérer un revirement de jurisprudence en ce sens. 

 

244. Sous réserve de ces modifications, la protection du concubin non titulaire du 

droit au bail semble garantie par l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989, sans qu’il soit 

nécessaire d’imposer une cotitularité du droit au bail comparable à celle posée par l’article 

1751 du Code civil. Il convient à présent d’envisager la protection du concubin non titulaire 

des droits assurant le logement du couple, lorsque le logement appartient en propriété à son 

compagnon. La question se pose en particulier d’un éventuel droit au maintien dans les lieux 

du concubin demeuré dans le logement que son ancien concubin s’apprête à vendre. 

L’indisponibilité de l’article 215, alinéa 3, du Code civil ne saurait constituer un remède 

car elle est une technique d’organisation de la vie en couple. De la sorte, elle ne peut 

concerner que le logement d’un couple. Dans la mesure où le couple de concubins n’existe 

plus après rupture de la communauté de vie, l’article 215, alinéa 3, ne permettrait pas la 

protection du concubin dans l’hypothèse susvisée. En tout état de cause, la sécurité des tiers 

s’oppose à l’extension de l’article 215, alinéa 3, du Code civil aux simples concubins. La 

sécurité des transactions serait en effet particulièrement menacée, compte tenu de l’absence 

de publicité officielle de l’union de fait. Cet inconvénient n’a pas constitué un obstacle à 

l’extension aux couples de concubins de la solidarité ménagère
492

 car, si l’union de deux 

personnes répond aux conditions de formation d’un couple, le créancier bénéficiera d’une 

extension de son gage, autrement dit d’un avantage. Autre chose est d’étendre au couple de 

concubins l’indisponibilité du logement abritant leur communauté de vie, dans la mesure où 

elle conduirait à la nullité de la plupart des actes de disposition sur le logement, passés par le 

titulaire des droits sans l’accord de son compagnon. 

Les règles de protection du concubin doivent par conséquent être trouvées dans les règles 

de liquidation de la vie du couple, lesquelles prennent le relais des règles d’organisation de la 

vie en couple après la disparition de ce dernier. Le concubin du propriétaire du logement 

devrait ainsi pouvoir bénéficier d’un droit au maintien dans les lieux si les conditions de 

l’octroi d’un droit à la soutenance sont réunies. Point n’est besoin, par conséquent, d’inscrire 

une protection de l’affectation du logement au couple dans un droit commun impératif de 
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l’organisation de la vie en couple. La consécration d’un droit commun de la liquidation de la 

vie du couple devrait seule y pourvoir
493

. 

 

245. Bien des arguments qui justifient le rejet de l’indisponibilité du logement pour 

le couple de concubins ne s’appliquent pas lorsque ces derniers sont unis par un pacs. 

Pourtant, et en dépit de la tendance naturelle à l’extension des mesures de protection, 

l’indisponibilité du logement ne devrait pas non plus être imposée à ces derniers.  

 

B.  Le rejet de l’indisponibilité imposée aux concubins partenaires d’un pacs 

 

246. Malgré le but affiché du pacs d’organiser la vie commune des partenaires 

(C. civ., art. 515-1), il n’existe aucune disposition équivalente à celle des articles 1751 et 

215, alinéa 3, du Code civil
494

. Peut-être le législateur a-t-il espéré favoriser l’acquisition 

indivise du logement par la présomption d’indivision de l’article 515-5, alinéa 2, du Code 

civil, la plupart des actes emportant disposition du droit assurant le logement du couple étant, 

dans cette hypothèse, soumis à cogestion
495

. Cependant, une telle protection n’existe pas si le 

logement abritant le couple a été acquis avant la conclusion du pacs, s’il a été acquis à titre 

gratuit ou encore si, acquis à titre onéreux après la conclusion du pacs, la présomption 

d’indivision a été écartée dans l’acte d’acquisition.  

 

247. Les arguments précédemment invoqués au soutien du rejet de l’indisponibilité 

imposée aux concubins simples ne concernent pas les partenaires d’un pacs.  

Les tiers ayant la possibilité, voire le devoir, de prendre connaissance de l’existence d’un 

pacs entre leur contractant et une autre personne, leur sécurité ne serait pas davantage 

menacée en cas de transposition aux partenaires de la technique de l’indisponibilité relative 

prévue à l’article 215, alinéa 3, du Code civil, que ne l’est celle des cocontractants d’un 

époux.  
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Et, surtout, la cessation de la vie commune des partenaires n’entraîne pas la disparition 

du couple si elle n’est pas suivie par la rupture du pacs, conformément aux formalités 

prescrites par la loi. Il y a là une vraie convergence entre pacs et mariage : le couple subsiste 

au-delà de la rupture de la communauté de vie. Par conséquent, l’indisponibilité du logement 

du couple, conçue comme une technique d’organisation de la vie en couple, pourrait 

légitimement protéger le partenaire séparé de fait, comme elle protège le conjoint séparé de 

fait.  

 

248. D’autres éléments, issus d’un mouvement de convergence rapprochant les 

couples engagés du concubinage, pourraient cependant, à l’inverse, conduire à n’envisager 

aucune indisponibilité imposée.  

Un auteur critique ainsi les dispositions protectrices de l’affectation du logement au 

couple marié et en propose la suppression
496

. Il dénonce, d’une part, le caractère 

profondément attentatoire à la liberté individuelle de ces dispositions, comme si conjugalité 

devait rimer avec absence d’autonomie juridique, et, d’autre part, l’idée de fraude à l’égard 

du conjoint sur laquelle la cogestion reposerait. Plus nuancé est l’argument selon lequel 

l’indisponibilité relative ne développe en définitive ses effets qu’en cas de crise du couple.  

A l’instar des autres couples, si les époux ne parviennent pas à trouver un accord sur la 

nouvelle résidence de la famille, comme les y invite l’article 215, alinéa 1
er

, du Code civil, il 

y a rupture de la vie commune. L’indisponibilité du logement ne se justifie alors que si 

aucune autre solution ne permet de protéger le conjoint en cas de rupture de la vie commune. 

Si cette dernière conduit au divorce, l’octroi d’une prestation compensatoire au conjoint du 

titulaire des droits sur le logement peut prendre la forme d’un droit au maintien dans les 

lieux. De même, si la rupture du mariage est consécutive au décès, le droit des successions 

protège le conjoint survivant en lui accordant un droit au maintien dans le logement
497

. 

Autrement dit, l’indisponibilité du logement du couple marié n’a pas vocation à protéger un 

époux en toute hypothèse de crise, mais essentiellement en cas de séparation de fait. Or, si 
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l’on ajoute la protection offerte par le droit des baux d’habitation
498

 et le fait que la survie du 

devoir d’entraide peut se traduire par un droit au maintien dans les lieux du conjoint du 

titulaire des droits sur le logement
499

, il est légitime de s’interroger sur l’utilité des articles 

1751, alinéa 1
er

, et 215, alinéa 3, du Code civil. Des protections comparables étant offertes 

au partenaire d’un pacs séparé de fait, l’extension des techniques imposées d’indisponibilité 

ne se justifierait pas davantage.  

L’absence de toute indisponibilité pourrait en outre être renforcée par le fait que la 

facilité de rupture du pacs et la facilitation croissante du divorce rapprocheraient les 

différents couples au point que l’on pourrait affirmer, en toute hypothèse, que le 

consentement à la vie commune doit être renouvelé au jour le jour. Ainsi, l’atteinte à la 

liberté du titulaire relativement au maintien de l’affectation du logement au couple ne serait 

plus justifiée. 

 

249. L’assimilation entre mariage et pacs serait cependant erronée, qu’elle ait pour 

objet l’extension des techniques imposées d’indisponibilité au pacs ou leur suppression dans 

le couple marié.  

Il est, en premier lieu, prématuré de faire converger mariage et pacs vers le concubinage 

simple. Les premiers demeurent en effet des engagements, ce qui les différencient, à bien des 

égards, d’une union de fait. En particulier, la survie de l’engagement jusqu’à sa dissolution 

place les membres d’un couple engagé dans une situation inconnue des concubins simples : 

celle de la séparation de fait, durant laquelle l’obligation d’entraide perdure.  

En second lieu, il serait inexact d’assimiler pacs et mariage et d’en déduire la légitimité 

de l’extension au premier des techniques imposées d’indisponibilité aux fins de protéger le 

partenaire séparé de fait. L’une des différences fondamentales tient en effet à ce que, par le 

mariage, les époux s’engagent à une communauté de vie, dont le lieu qui l’abrite mérite dès 

lors une protection particulière. L’engagement pris par les époux justifie ainsi, d’une part, 

une protection accrue de l’époux abandonné au mépris de l’obligation de communauté de 

vie, demeuré dans le logement choisi d’un commun accord. Il légitime, d’autre part, la 

protection de ce logement qui pourrait voir abriter de nouveau la communauté de vie. En 

outre, l’indisponibilité du logement familial matérialise l’intensité de la collaboration dans le 

mariage. En situation de crise comme en pleine harmonie, un certain nombre de décisions 

doivent en effet être prises en commun car les époux assurent ensemble la direction morale 

et matérielle de la famille (C. civ., art. 213). A l’inverse, la vie commune des partenaires ne 
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constitue que la cause ou l’objet du contrat de pacs
500

, mais en aucun cas une obligation 

juridiquement sanctionnée. Outre l’absence d’obligation expresse de communauté de vie 

imposée aux partenaires, la liberté de rupture du pacs
501

 interdit de sanctionner la cessation 

de la communauté de vie. Or, dès lors que sa violation n’est pas susceptible d’être 

juridiquement sanctionnée, une obligation ne ressort pas du système normatif du droit
502

. En 

l’absence d’obligation de communauté de vie, le logement commun des partenaires d’un 

pacs ne requiert donc pas la même protection. 

L’intensité de la protection offerte par les techniques d’indisponibilité imposées ne se 

justifiant pas dans le pacs, celles-ci ne devraient donc pas lui être étendues. En revanche, 

elles ne sauraient être supprimées dans le droit du mariage, aucune autre technique ne 

garantissant une protection aussi efficace. La supériorité de l’article 215, alinéa 3, du Code 

civil est ainsi indéniable dans la mesure où il permet d’annuler tout acte emportant 

disposition des droits assurant le logement. La supériorité de la protection offerte par l’article 

1751 du Code civil est également patente en droit positif, non limitée à l’abandon conçu 

comme un départ brusque et imprévisible. Elle serait toutefois moindre si, en droit 

prospectif, la notion d’abandon était entendue de manière plus large
503

.  

 

250. Conclusion de la Section 1 – L’indisponibilité du logement permet de 

protéger le membre du couple non titulaire des droits assurant le logement des agissements 

égoïstes de son partenaire. Si les membres d’un couple non marié ont toute latitude pour 

rendre indisponibles les droits assurant leur logement, par le biais de la cotitularité, l’étude a 

cependant révélé que l’indisponibilité de leur logement ne devrait pas leur être imposée. Elle 

devrait en revanche perdurer au profit du couple marié, marquant de la sorte la spécificité de 

ce dernier. L’indisponibilité du logement du couple ne devrait donc pas pénétrer un droit 

commun impératif de l’organisation de la vie en couple.  
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Du reste, une critique majeure aux techniques imposées d’indisponibilité, malgré leur 

caractère achevé, réside dans le fait qu’elles ne prémunissent pas les membres du couple 

contre le danger le plus menaçant pour l’affectation au couple du logement, celui de sa 

saisissabilité. L’édification de l’insaisissabilité du logement du couple doit par conséquent 

être envisagée.  
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Section 2. -  L’édification de l’insaisissabilité du logement du couple 

 

251. La saisissabilité du logement par les créanciers de l’un ou l’autre des 

membres du couple apparaît incontestablement comme un danger majeur. Ce dernier est 

particulièrement criant dans le contexte économique défavorable qui caractérise notre société 

depuis une trentaine d’années. L’on comprend alors aisément que le législateur de 1965 qui 

réforma les régimes matrimoniaux n’ait pas songé, durant l’époque dite des trente glorieuses, 

à protéger le logement du couple marié contre les créanciers des époux. Le contexte 

économique a cependant évolué et, de lege ferenda, il peut être envisagé que le régime 

juridique du logement affecté à la communauté de vie de tout couple soit organisé autour de 

la protection contre la saisissabilité. Le droit commun impératif de l’affectation du logement 

au couple ne résiderait donc pas dans l’indisponibilité relative du logement, mais dans son 

insaisissabilité.  

A tout le moins, une réflexion sur l’insaisissabilité du logement du couple est nécessaire 

– la faculté récemment offerte à l’entrepreneur individuel de déclarer insaisissables les droits 

relatifs à sa résidence principale en témoigne
504

 – tout d’abord, quant au principe (§ 1.) et, 

ensuite, quant au domaine (§ 2.). 

 

§ 1.  Une réflexion quant au principe 

 

252. A l’heure actuelle, aucun dispositif spécifique ne protège le logement affecté 

à la vie commune du couple contre les créanciers de l’un ou l’autre de ses membres. 

L’absence, en droit positif, d’un principe d’insaisissabilité du logement du couple (A.) 

conduit ainsi à envisager sa création en droit prospectif (B.).  

 

A.  L’absence d’un principe 

 

253. En droit positif, le logement en tant qu’il abrite la communauté de vie du 

couple de concubins ne fait l’objet d’aucune protection contre les créanciers de son 

propriétaire. Il en est de même du logement familial, alors même que le législateur en a 

reconnu l’importance primordiale pour le couple marié. L’absence de protection du logement 

familial contre les créanciers se comprend à l’aune du contexte économique favorable dans 
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lequel eut lieu l’élaboration de l’article 215, alinéa 3, du Code civil. Toutefois, rapidement 

confrontée à des hypothèses de plus en plus nombreuses de saisie du logement des époux, la 

jurisprudence aurait pu faire œuvre créatrice et interpréter, non pas la volonté du législateur 

de 1965 qui, incontestablement, ne visait pas l’insaisissabilité du logement, mais l’article 

215, alinéa 3, du Code civil à la lumière des conditions actuelles. Dans un contexte nouveau 

de grave crise économique, la jurisprudence aurait peut-être pu déduire de l’indisponibilité 

du logement des époux son insaisissabilité. Du reste, dès les années 1970, une proposition en 

ce sens avait été faite par SAVATIER
505

.  

Cependant, entre la protection du logement affecté au couple marié et l’affectation 

générale des biens d’une personne à répondre de ses engagements, la jurisprudence a tranché 

en faveur de la seconde. Selon la Cour de cassation, « hors le cas de fraude, les dispositions 

de l’article 215 doivent être considérées comme inopposables aux créanciers, sous peine de 

frapper les biens d’une insaisissabilité contraire à la loi »
506

. La jurisprudence est ainsi 

constante qui refuse d’annuler, sur le fondement de l’article 215, alinéa 3, du Code civil, 

toutes mesures d’exécution contre le logement familial ou les meubles qui le garnissent, telle 

l’inscription d’une hypothèque judiciaire sur le logement familial
507

. De même, le créancier 

peut saisir le logement affecté à la famille dont l’époux caution est propriétaire, sauf concert 

frauduleux entre l’époux caution et le créancier
508

. 

 

254. Cet attachement à l’unité du patrimoine et, corrélativement, à la saisissabilité, 

en toute hypothèse, du logement familial a même conduit la Cour de cassation à admettre 

quelques entorses aux règles.  
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Dans un premier temps, la Cour de cassation a ainsi admis que le créancier de l’un des 

époux puisse poursuivre la licitation du logement de la famille indivis au motif que 

« les époux conservent le droit de demander le partage de biens indivis servant au logement 

de la famille »
509

. L’affirmation sans nuance de la Cour de cassation selon laquelle les époux 

conservent le droit de demander le partage de l’immeuble indivis affecté au logement de la 

famille n’est pourtant pas exempte de critiques, dans la mesure où une telle initiative est une 

façon directe pour un époux de disposer seul des droits assurant le logement familial, 

proscrite par l’article 215, alinéa 3, du Code civil. En cas de licitation du bien indivis, un 

tiers peut en effet se rendre acquéreur du logement, privant ainsi le logement de son 

affectation familiale
510

.  

Dans un second temps, un arrêt confirmant le droit pour un créancier de provoquer le 

partage d’un bien indivis, qui servait au logement de la famille, ne reprend pas cette 

affirmation selon laquelle les époux eux-mêmes auraient le droit de provoquer le partage
511

. 

L’entorse ne concerne plus, dans cette hypothèse, l’article 215, alinéa 3, du Code civil mais 

les règles de l’action oblique. Il est en effet pour le moins dérogatoire que les créanciers 

puissent exercer une action au lieu et place de leur débiteur qui, lui-même, ne pourrait 

l’exercer que dans des conditions déterminées. Pour une partie de la doctrine, une règle doit 

dominer : le logement, même affecté à la famille, reste saisissable. Et s’il demeure 

saisissable quand il est un bien commun ou quand il est un bien propre ou personnel à l’un 

des époux, il doit l’être également lorsqu’il est indivis entre eux
512

. Il suffit alors de 

reconnaître que « l’article 215, alinéa 3, imprime une certaine originalité à l’exercice de 

l’action oblique »
513

.  
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l’une : ou bien l’immeuble est attribué à l’un des époux – dans cette hypothèse, l’affectation familiale ne sera 

protégée que dans la mesure où l’époux attributaire s’engage à affecter l’immeuble au logement de la famille – 

ou bien l’immeuble indivis fait l’objet d’une licitation – dans ce cas, la licitation ne peut se faire qu’à la 

condition que l’adjudicataire s’engage à conserver son affectation familiale à l’immeuble, sachant que 

l’affectation garantie par un droit d’usage et d’habitation peut sembler plus précaire que lorsque le droit par 

lequel le logement est assuré est un droit de propriété appartenant à l’un ou aux deux époux. En ce sens, 

G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°16, p. 112 ; 

M. GRIMALDI (sous la dir. de), Droit patrimonial de la famille, Dalloz Action, 2001-2002, p. 31, n°122 ; 

Y. CHARTIER, note précit. sous Civ. 1
ère

 4 juillet 1978. 
511

 Civ. 1
ère

 3 décembre 1991, Defrénois 1992, art. 35220, p. 396, n°38, obs. G. CHAMPENOIS. 
512

 En ce sens, Y. CHARTIER, note précit. 
513

 G. CHAMPENOIS, obs. précit. sous Civ. 1
ère

 4 juillet 1978, p. 492. 
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255. Si la jurisprudence refuse de déduire de l’indisponibilité relative du logement 

affecté au couple marié son insaisissabilité, d’autres dispositions protègent indirectement le 

logement du couple contre les créanciers de l’un ou de l’autre de ses membres. Cette 

protection n’est cependant spécifique ni au couple marié, ni au couple de manière générale : 

elle ne résulte que du régime juridique du bien acquis collectivement. Paradoxalement, ce 

type de protection se retrouve beaucoup plus fréquemment dans les couples non mariés, qui 

utilisent davantage ces modes d’acquisition
514

. 

D’une certaine manière, le droit de l’indivision protège le logement affecté au couple. 

Seuls les créanciers de l’indivision – ceux qui auraient pu agir sur les biens indivis avant 

qu’il y eut indivision et ceux dont la créance est née de l’indivision – peuvent en effet être 

payés sur l’actif indivis avant tout partage et sont donc en droit de saisir et de faire vendre les 

biens indivis (C. civ., art. 815-17, al. 1
er

). Les créanciers personnels des indivisaires ne 

peuvent saisir ni la part indivise abstraite de leur débiteur, ni les biens compris dans 

l’indivision. Ils se voient seulement reconnaître le droit de provoquer le partage de manière à 

pouvoir ensuite obtenir le paiement sur les biens mis dans le lot de leur débiteur ou, si le 

partage en nature est impossible, provoquer la vente sur licitation des biens indivis (C. civ., 

art. 815-17, al. 2 et 3). Concrètement, réserve faite des créanciers de l’indivision, l’état 

d’indivision permet donc au membre du couple non débiteur de conserver sa part du 

logement, mais seulement en valeur. Cependant, l’idée d’une protection spécifique du 

logement du couple ne s’explique pas par des considérations relatives à sa valeur : le 

logement n’est susceptible d’être protégé que parce qu’il procure au couple un service 

déterminé. La protection de l’affectation du logement ne s’entend pas, dès lors, de sa 

conservation en valeur mais de la garantie de sa stabilité, que ne parvient pas à assurer le 

droit de l’indivision. 

Le droit des sociétés dotées de la personnalité morale est en revanche susceptible, dans 

une certaine mesure, de protéger le logement contre les créanciers personnels des membres 

du couple
515

. Si les membres du couple constituent entre eux une société dotée de la 

personnalité morale propriétaire de l’immeuble affecté à la communauté de vie du couple, 

seuls les créanciers de la société peuvent en effet se payer sur ledit logement, les créanciers 

personnels des membres du couple ne pouvant saisir que les parts sociales de leur débiteur. 

                                                 
514

 Volontairement ou non puisque l’indivision est présumée à défaut de preuve de la propriété exclusive de 

l’un, et imposée à défaut de choix contraire dans le pacs. 
515

 Si les membres du couple ont constitué entre eux une société immobilière dépourvue de personnalité morale 

– consciemment, société en participation ou, plus fréquemment, inconsciemment, société créée de fait – le 

logement est indivis et s’appliquent alors les règles du droit de l’indivision, qui ne protègent pas l’indivisaire 

non débiteur contre la saisissabilité du logement.  

Sur les controverses jurisprudentielles et doctrinales sur les sociétés créées de fait entre membres d’un couple, 

lorsque ces sociétés n’ont pour pas pour objet l’exploitation d’une activité lucrative, V. infra, n°491. 
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Le bien acquis en tontine est davantage protégé encore. La jurisprudence a en effet 

reconnu son insaisissabilité par un créancier de l’un des tontiniers
516

, le droit de gage général 

des créanciers ne pouvant s’exercer que sur les biens dont le débiteur est propriétaire. Or, 

tant que la condition suspensive de survie de l’un et la condition résolutoire du décès de 

l’autre ne se sont pas réalisées, aucun des deux tontiniers n’est titulaire d’un droit de 

propriété sur le bien acquis en tontine. Reste le sort des créanciers communs des tontiniers, 

problème laissé en suspens par la jurisprudence. Pour une partie de la doctrine, « le 

raisonnement qui vaut à l’égard de l’un vaut à l’égard de l’autre, donc des deux »
517

. Si une 

telle solution était adoptée, le logement acquis en tontine serait alors totalement insaisissable.  

 

256. Les hypothèses d’insaisissabilité au prix de la propriété collective du 

logement sont cependant trop aléatoires pour protéger suffisamment l’affectation du 

logement au couple contre les créanciers de ses membres. L’idée vient alors naturellement de 

la création d’un principe d’insaisissabilité du logement du couple.  

 

B.  La création d’un principe 

 

257. La création d’un principe d’insaisissabilité du logement du couple se justifie à 

l’aune de deux considérations. L’insaisissabilité du logement est, tout d’abord, facteur de 

stabilité du couple (1.) ; elle constitue ensuite, d’ores et déjà, une règle de droit positif (2.). 

 

1.  L’insaisissabilité du logement, facteur de stabilité du couple 

 

258. Le bénéfice de l’insaisissabilité pourrait être accordé au couple en raison du 

fondement d’une telle disposition. La ratio legis de l’insaisissabilité du logement affecté au 

couple est la protection du cadre de vie nécessaire à la stabilité de ce dernier dans un 

contexte économique difficile. Il est en effet admis que les difficultés économiques, qui 

atteignent leur paroxysme en cas de saisie du logement et des meubles qui le garnissent, sont 

fréquemment à l’origine de crises profondes, susceptibles de conduire le couple à sa 

rupture
518

. Or, l’instabilité des couples s’opère au détriment de l’intérêt social.  

                                                 
516

 V. Civ. 1
ère

 18 novembre 1997, R.T.D. Civ. 1998, p. 884, obs. J. HAUSER (nullité du commandement de 

saisie immobilière). L’absence d’indivision entre les tontiniers interdit toute action en partage exercée par les 

créanciers. 
517

 En ce sens, H. LECUYER, Dr. Fam. avril 1998, Repères, p. 3. Si une telle solution était retenue, l’avantage de 

l’insaisissabilité aurait pour pendant l’impossibilité de donner le bien en garantie. V. J. HAUSER, obs. précit. 
518

 La Banque de France évalue ainsi à 19,6 % la proportion des surendettements ayant pour origine exclusive 

un excès de crédit. Dans plus de 80 % des cas, le surendettement a une cause extérieure, la séparation des 
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D’une part, à chaque rupture, la société perd l’une des cellules de base de la solidarité 

privée – tant entre les membres du couple qu’entre leurs familles respectives – dont elle a 

tant besoin pour pallier ses insuffisances. En effet, source d’économies individuelles, 

l’entraide dans le couple est également un facteur d’économies nationales puisque l’Etat n’a 

pas à prendre en charge la personne démunie vivant en couple. En outre, l’entraide conjugale 

et paraconjugale stimule la consommation, l’harmonisation des conditions de vie étant un 

facteur de dépenses
519

.  

D’autre part, la rupture d’un couple donne souvent lieu à des situations dramatiques 

auxquelles la société peine à trouver des remèdes. La vie en couple favorise en effet la 

création de situations de dépendance entre ses membres, soit que l’un d’entre eux décide de 

sacrifier sa carrière professionnelle au profit de la carrière de l’autre ou de l’éducation des 

enfants communs, soit que la situation d’aisance financière de l’un conduise le second à 

opter pour une activité au foyer ou un emploi peu rémunérateur. Pour l’un des membres du 

couple, la rupture est alors parfois catastrophique. Il incombe dès lors à la société de faire un 

choix entre prendre en charge les personnes vulnérables – ce qu’elle ne peut faire que dans 

une faible mesure pour des raisons essentiellement budgétaires – ou obliger le plus fortuné 

des membres du couple à subvenir aux besoins de l’autre, au risque d’attenter à sa liberté, 

surtout si le couple n’était pas marié, ainsi qu’à sa faculté de former un autre couple  

Cela étant, les difficultés économiques ne sont pas les seules causes de l’instabilité des 

couples. L’augmentation de la durée de vie, la revendication d’un droit au bonheur, la 

recherche du couple idéal y contribuent également, et pour une large part. Reste que l’Etat 

n’a aucune prise sur ces éléments, tandis que rendre le logement du couple insaisissable afin 

de favoriser la stabilité de ce dernier relève de ses compétences.  

 

259. L’objection pourrait être soulevée qu’une telle disposition réserverait un sort 

préférable au couple au détriment du célibataire ou d’autres cohabitants, qui souffriraient 

d’une discrimination s’agissant de la protection de leur lieu de vie. Cependant, la rupture 

d’égalité n’est caractérisée que si les personnes traitées inégalement sont dans une situation 

en tous points identique. Or, l’entraide entre les membres du couple différencie ce dernier de 

l’individu célibataire ou d’autres cohabitants et peut justifier une protection accrue de la 

société à son égard.  

Il n’en demeure pas moins que d’autres situations mériteraient une considération 

particulière du législateur pour le logement les abritant
520

. D’ores et déjà, des dispositions 

                                                 
couples représentant 15,54 % des cas. Statistiques citées par X. LAGARDE, « Prévenir le surendettement des 

particuliers », J.C.P. 2002, éd. G, I, 163. 
519

 Songeons aux publicités et à l’énumération qui en découle de tous les biens dont un couple a besoin.  
520

 Telle la situation du parent célibataire, ne bénéficiant d’aucune aide de la part de l’autre parent.  
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communes à toutes les personnes vivant en France protègent leur maintien dans le logement. 

Il en est ainsi de l’interdiction d’expulser un locataire pour défaut de paiement des loyers 

durant les périodes hivernales
521

. De même, les articles 114 et suivants de la loi du 29 juillet 

1998 relative à la lutte contre les exclusions prévoient un certain nombre de mesures 

destinées à maintenir les personnes dans leur logement
522

. A terme, la société pourrait peut-

être faire du droit au logement, qui n’est actuellement qu’une pétition de principe inscrite à 

l’article 1
er

 de la loi du 6 juillet 1989 tendant à améliorer les rapports locatifs, un véritable 

droit subjectif assorti de sanctions. Pour l’heure cependant, elle n’en a pas les moyens. Par 

conséquent, l’octroi de dispositions protectrices du logement est nécessairement distributif. 

Dans cette optique, il apparaît que le couple pourrait bénéficier d’une protection accrue 

compte tenu de l’intérêt qu’il revêt pour la société. 

 

260. Le logement de la famille constituant souvent le bien le plus important du 

patrimoine du couple, son insaisissabilité soulève cependant deux problèmes principaux. 

D’une part, elle risquerait de ruiner le crédit des époux s’ils ne peuvent l’offrir en 

garantie, en contradiction flagrante avec les dispositions destinées à renforcer les crédit des 

époux, tels les articles 220 et 1413 du Code civil. Ce premier argument doit cependant être 

évacué tant il est vrai que le couple trouvera le crédit nécessaire, pourvu que l’on permette à 

ses membres de renoncer, de concert, à l’insaisissabilité de leur logement au profit de tel ou 

tel de leurs créanciers. 

D’autre part, et surtout, une telle disposition mettrait en péril le gage des créanciers du 

propriétaire du logement. Elle pourrait, de surcroît, constituer un puissant facteur d’incitation 

à la fraude. Le couple pourrait en effet être tenté d’installer son logement dans un bien de 

grande valeur pour le faire échapper au gage des créanciers. Une personne célibataire 

pourrait, quant à elle, songer à constituer un couple fictif.  

261. L’insaisissabilité peut cependant être envisagée sous certaines conditions.  

En premier lieu, la prise en considération de l’intérêt des créanciers, combinée avec 

l’objectif de stabilité du couple, devrait conduire à circonscrire étroitement le domaine de 

                                                 
521

 C. constr., art. L. 613-3, al. 1
er

 : « Nonobstant toute décision d’expulsion passée en force de chose jugée et 

malgré l’expiration des délais accordés en vertu des articles précédents, il doit être sursis à toute mesure 

d’expulsion non exécutée à la date du 1
er

 novembre de chaque année jusqu’au 15 mars de l’année suivante, à 

moins que le relogement des intéressés soit assuré dans des conditions suffisantes respectant l’unité et les 

besoins de la famille ».  
522

 Ainsi, lorsque le logement est vendu sur saisie mobilière, l’article L. 616 du Code de la construction et de 

l’habitation accorde à la commune un « droit de préemption destiné à assurer le maintien dans les lieux du 

saisi ». Pour que cette préemption puisse s’exercer, il faut que l’immeuble vendu sur saisie constitue la 

résidence principale du surendetté et que celui-ci remplisse les conditions de ressources pour l’attribution d’un 

logement à loyer modéré. V. G. RAYMOND, « Nouvelle réforme du surendettement des particuliers et des 

familles », Contrats, concurrence, consommation 1999, chr. n°10, spéc. n°8 et s. 
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l’insaisissabilité quant aux biens. L’objectif de stabilité du couple ne conduit pas, en effet, à 

ce que l’insaisissabilité embrasse l’ensemble des biens affectés à la communauté de vie du 

couple. 

L’insaisissabilité des meubles meublants affectés à la vie du couple devrait ainsi être 

écartée pour deux raisons. D’une part, soustraire le logement du droit de gage général des 

créanciers constituerait déjà une atteinte considérable aux droits de ces derniers tels qu’ils 

sont prévus par l’article 2092 du Code civil. Dans la mesure où le logement et les meubles le 

garnissant constituent fréquemment l’essentiel de la fortune des ménages, amputer 

l’ensemble de ces biens du droit de gage des créanciers reviendrait souvent à réduire 

l’assiette de ce dernier à la portion congrue. D’autre part, la loi prévoit d’ores et déjà de 

laisser à la disposition du débiteur saisi un minimum de meubles, nécessaires à la vie 

(L. 9 juillet 1991, art. 14). Pour ces deux raisons, l’insaisissabilité ne doit être envisagée que 

du point de vue du logement affecté à la communauté de vie du couple.  

Raisonnablement, les résidences secondaires ou encore les locaux à usage mixte 

devraient également être exclus de la protection de l’affectation
523

. En outre, si la condition 

d’affectation à la communauté de vie du couple n’est plus remplie, l’insaisissabilité devrait 

perdre sa raison d’être et, par conséquent, disparaître. Aucun tempérament ne devrait être 

apporté à ce principe, même pour protéger l’époux ou le partenaire d’un pacs abandonné 

dans les lieux, car la ratio legis de l’insaisissabilité du logement du couple n’est pas la 

protection de l’un des membres du couple contre l’autre, mais la protection du couple lui-

même, à condition qu’il soit uni et solidaire. Seule la nécessité croissante des solidarités 

privées permet en effet de légitimer l’atteinte aux droits des créanciers.  

 

262. En second lieu, compte tenu de l’atteinte aux droits des créanciers qui justifie 

certainement le refus de la jurisprudence d’interpréter la règle d’indisponibilité active du 

logement affecté au couple marié comme une règle générale d’insaisissabilité, « nul doute 

qu’une telle insaisissabilité impliquerait des aménagements, qui ne sauraient être que 

l’œuvre du législateur »
524

. 

En 1978, un projet de loi prévoyait l’impossibilité d’exécuter sur le logement de la 

famille certaines catégories de dettes, notamment celles nées de l’exercice d’une profession 
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 Sur la justification de l’exclusion de ces logements de l’indisponibilité du logement familial, qui vaut, en 

tant que de raison, pour leur exclusion de la protection contre les créanciers, V. supra, n°235. 
524

 M. GRIMALDI, « Le logement et la famille », Defrénois 1983, art. 33130, p. 1046, n°28, note 68. 

Contra, J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 

21
ème

 éd.,  2002, p. 513 : « comme si un silence comparable avait empêché au XIX
ème

 siècle, les tribunaux, 

s’inspirant d’une idée latente d’affectation, de déduire de l’inaliénabilité de l’immeuble dotal son 

insaisissabilité ». Sur l’inaliénabilité et l’insaisissabilité de la dot, V. P. RAYNAUD, La nature juridique de la 

dot. Essai de contribution à la Théorie Générale du Patrimoine, Librairie du Recueil Sirey, 1934, p. 110 et s. 
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séparée ou bien encore les dettes délictuelles. A l’époque, on refusa de sacrifier l’intérêt des 

créanciers professionnels ou de la victime innocente à celui du conjoint de l’auteur du 

dommage et d’admettre que la protection put jouer indifféremment pour un logement 

modeste ou un logement fastueux. Le projet ne fut, en conséquence, pas retenu
525

. La 

réflexion sur la création d’un principe d’insaisissabilité du logement doit pourtant être 

poursuivie, d’autant que des règles de droit positif témoignent en sa faveur.  

 

2.  L’insaisissabilité du logement, règle de droit positif 

 

263. Il existe, dans le droit du couple marié, une règle qui, en accroissant le 

domaine de la cogestion sur les biens communs, conduit à leur insaisissabilité. L’article 1415 

du Code civil prévoit, en effet, qu’à défaut de consentement exprès du conjoint au 

cautionnement ou à l’emprunt, les biens communs sont exclus du gage des créanciers, à 

l’exception des revenus de l’époux contractant
526

. S’inspirant de cette disposition, des 

auteurs proposent ainsi d’accroître le domaine de la cogestion en interdisant au créancier 

personnel d’un époux de saisir le logement familial s’il n’y a eu consentement du conjoint à 

l’engagement qui est à l’origine de la créance. Un alinéa 4, aux termes duquel « Aucun des 

époux ne peut engager les droits assurant le logement de la famille par un contrat, à moins 

que celui-ci n’ait été conclu avec l’autorisation expresse de l’autre conjoint », complèterait 

ainsi l’article 215 du Code civil
527

. Cette proposition, si elle préserve le crédit de la famille, a 

pour inconvénient majeur de maintenir la saisissabilité du logement pour toute dette autre 

que contractuelle. Le logement appartenant à l’un des époux ne serait ainsi pas protégé 

contre la saisie par l’U.R.S.S.A.F. pour le recouvrement des cotisations sociales impayées 

par l’époux entrepreneur.  

                                                 
525

 V. J. MOULY, note sous Civ. 1
ère

 18 juin 1985, D. 1986, 485. V. aussi G. CHAMPENOIS, « Quelques 

observations sur l’obligation à la dette et la rénovation de la communauté », in Etudes offertes à Jacques Flour, 

Répertoire du Notariat Defrénois, 1979, p. 33, spéc. p. 57 et s. Le projet de loi prévoyait une nouvelle rédaction 

de l’article 1414 du Code civil : le paiement d’une dette contractée par un époux dans l’exercice de son activité 

professionnelle séparée ne peut être poursuivi ni sur le logement de la famille ni sur les meubles meublants qui 

le garnissent.  

Il est à souligner que la protection du logement familial n’était par conséquent envisagée que dans le cadre de la 

communauté, et non au sein du régime primaire impératif, la protection du logement familial des époux ayant 

adopté un autre régime matrimonial étant par conséquent exclue. 
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 Sur le fonctionnement de l’article 1415 du Code civil et son interprétation jurisprudentielle, V. infra, n°484. 

Il n’est cependant pas de règle que l’indisponibilité active emporte insaisissabilité. Ainsi, l’article 1424 du 

Code civil, qui impose la cogestion pour certains actes portant sur certains biens communs, n’emporte pas 

insaisissabilité de ces biens. V. Civ. 1
ère

 21 novembre 1978, J.C.P. 1979, éd. G, II, 19204, note J. PATARIN. 
527

 F. TERRE (sous la dir. de), Le droit de la famille, Rapport du groupe de travail de l’Académie des sciences 

morales et politiques, P.U.F., Cahier des sciences morales et politiques, 1
ère

 éd., 2002, p. 27. 
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Depuis l’adoption de la loi pour l’initiative économique le 1
er

 août 2003, les articles 

L. 526-1 à L. 526-4 du Code de commerce confèrent à l’entrepreneur individuel la faculté de 

déclarer insaisissables les droits sur l’immeuble où est fixée sa résidence principale. La 

déclaration d’insaisissabilité – reçue par acte notarié à peine de nullité – ne concerne 

cependant que les dettes professionnelles du déclarant, nées postérieurement à la publication 

de la déclaration au bureau des hypothèques
528

. 

Une proposition plus ambitieuse viserait à envisager l’insaisissabilité du logement affecté 

à la communauté de vie du couple, indépendamment du consentement du partenaire du 

propriétaire du logement et de l’acte à l’origine de la créance.  

 

264. Une telle institution existe dans des droits positifs étrangers. Il en est ainsi du 

homestead, connu de la plupart des Etats d’Amérique. De façon générale, les lois qui 

réglementent cette institution interdisent à son propriétaire d’aliéner le homestead sans le 

consentement des personnes protégées. En outre, le homestead est insaisissable et ne répond 

des dettes de son titulaire que de façon exceptionnelle, dans les cas prévus par le droit 

positif. Ne sont en effet recouvrables sur ce bien que les dettes en rapport direct avec le 

homestead, telles des dépenses d’amélioration, ainsi que les dettes recouvrables sur le bien 

avant que ne soient accomplies les formalités d’enregistrement. Le homestead est ainsi isolé 

du patrimoine de son titulaire en tant que ce patrimoine constitue le gage commun de ses 

créanciers
529

. 

Il est également à noter que la famille protégée par l’institution du homestead est 

entendue de façon large : « there is no family (...) unless two or more persons, lawfully and 

otherwise than under a mere contract relation, live together under one head or manager, 

and there is a legal or moral obligation on the part of one to support the others or some of 

them, and a corresponding dependance, partial or total, on the part of such others »
 530

. La 

famille dont la protection justifie la constitution du logement l’abritant en homestead, 

rassemble ainsi les personnes qu’une obligation légale ou morale d’entraide unit. 
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 Pour une présentation du dispositif, V. D. 2003, Point de vue, p. 1898. 
529

 Sur l’institution des homesteads, V. E. CAPARROS, Les lignes de force de l’évolution des régimes 

matrimoniaux en droits comparé et québécois, Les presses de l’Université de Montréal, 1975, p. 113, n°111 

et s. 
530

 E. CAPARROS, op. cit., p. 114, n°111.  

La traduction pourrait être la suivante : la famille n’est constituée qu’à la condition que deux ou plusieurs 

personnes, unies par des liens de nature légale ou autre à l’exception d’un lien purement contractuel, vivent 

ensemble sous l’autorité d’une autre, et à la condition qu’une obligation légale ou morale d’entraide les 

unissent, toutes ou certaines d’entre elles, ce dont il résulte une dépendance partielle ou totale.  
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265. En France, une loi du 12 juillet 1909 introduisit une institution juridique 

inspirée du homestead : le bien de famille. Il s’agit d’un bien, constitué au sein d’une 

famille, comprenant tel ou tel immeuble distrait de l’ensemble du patrimoine du constituant 

et que celui-ci rend insaisissable. Même en cas de procédure collective, les créanciers du 

constituant n’ont aucun droit sur ce bien de famille. L’insaisissabilité de ce bien et sa 

séparation d’avec les autres biens de son propriétaire en font ainsi un véritable patrimoine 

d’affectation
531

. Monsieur CARBONNIER s’étonne ainsi « que l’on se soit effrayé d’une 

possible insaisissabilité derrière l’article 215, alors que la loi du 12 juillet 1909 est toujours 

debout, dans notre droit positif, comme un panneau-réclame pour le bien de famille 

insaisissable »
532

.  

L’institution du bien de famille ne connut cependant jamais le succès espéré et, depuis 

longtemps, est tombée en désuétude. Deux raisons ont contribué à l’absence de réussite du 

bien de famille
533

. D’un point de vue sociologique tout d’abord, l’acculturation juridique du 

homestead en France en 1909 fut un échec car « les mœurs n’y étaient pas », l’habitude de 

faire des dettes n’étant pas considérée comme compatible avec le fait de rester un bon père 

de famille
534

. L’évolution du contexte économique, ainsi que la multiplication des saisies du 

logement permettent aujourd’hui d’envisager une acculturation réussie. Reste – et c’est la 

raison pour laquelle l’institution du bien de famille est, à l’heure actuelle, complètement 

tombée en désuétude – que le texte a vieilli et, par conséquent, est devenu parfaitement 

inutilisable. La valeur du bien, y compris les immeubles par destination, ne doit pas, en effet, 

dépasser lors de sa fondation la somme de 50 000 francs (art. 2, 4 et 15, mod. par L. 12 mars 

1953), soit 7610 euros. En outre, le bien de famille ne peut être établi sur un immeuble 

indivis (art. 4, al. 1
er

).  

Le législateur pourrait cependant intervenir afin d’adapter cette institution au contexte 

économique, législatif et social actuel. C’est ainsi que la valeur maximale du bien pourrait 
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 Dans sa thèse consacrée au patrimoine d’affectation, GAZIN classait le bien de famille dans la catégorie des 
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 Droit civil, Tome 2, La famille, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 19
ème

 éd., 1998, p. 144, n°92.  
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534

 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, P.U.F., 1
ère

 éd., 1994, p. 381. 
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être fixée à 250 000 euros
535

 et la constitution d’un bien de famille autorisée sur un 

immeuble indivis entre les membres du couple. Cette dernière modification serait tout 

particulièrement adaptée au développement probable des logements indivis entre partenaires 

unis par un pacte civil de solidarité
536

. Il conviendrait en effet, ensuite, d’étendre le domaine 

de cette protection à tous les couples. Au terme de bien de famille celui de bien de couple 

serait alors substitué. 

 

266. Ces exemples tirés du droit positif témoignent que l’insaisissabilité du 

logement du couple est techniquement envisageable. Ils offrent ainsi des modèles de 

fonctionnement dont il convient de s’inspirer dans une réflexion relative au domaine de 

l’insaisissabilité du logement du couple.  

 

§ 2.  Une réflexion quant au domaine 

 

267. Si l’on admet, sur le principe, qu’une insaisissabilité du logement du couple 

est envisageable, il convient, corrélativement, d’en déterminer le domaine. Ce dernier tient, 

d’une part, aux bénéficiaires de l’insaisissabilité (A.) et, d’autre part, aux tiers intéressés par 

l’insaisissabilité (B.). 

 

A.  Les bénéficiaires de l’insaisissabilité 

 

268. Identifier les couples bénéficiaires de l’insaisissabilité de leur logement 

conduit, parallèlement, à déterminer si cette nouvelle disposition a vocation à intégrer un 

droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple.  

 

269. La première branche de l’alternative consiste en effet à imposer 

l’insaisissabilité du logement du couple, indépendamment de la forme de ce dernier. 

L’insaisissabilité naîtrait alors, comme les autres éléments d’un droit commun de la vie en 

couple, avec l’avènement du couple sur la scène juridique. Conformément à la définition du 

couple adoptée dès l’introduction, l’insaisissabilité du logement affecté à la communauté de 
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 V. infra, n°527. 
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vie du couple marié ou uni par un pacs naîtrait dès le jour de l’engagement. En revanche, la 

protection du logement des concubins simples ne prendrait naissance qu’après un an et un 

jour de vie commune, la preuve de ce fait pouvant être rapportée par tous moyens, tels un 

certificat de communauté de vie ou des témoignages
537

. Dans cette perspective, 

l’insaisissabilité s’intègrerait « dans un plan de minimum patrimonial » ; le logement 

insaisissable complèterait en effet le « patrimoine minimum, substrat matériel de la 

personnalité » dans lequel figurent d’ores et déjà la fraction de revenus et les objets 

insaisissables
538

. Plusieurs raisons conduisent cependant à écarter cette voie.  

L’insaisissabilité du logement ne peut être imposée aux concubins simples, 

essentiellement car l’absence de publicité officielle de leur union menace trop gravement 

l’intérêt des tiers. L’argument ne vaut pas pour les partenaires d’un pacs. Il est pourtant 

également difficilement envisageable de leur imposer l’insaisissabilité du logement qui 

abrite leur vie commune. De fait, si la communauté de vie qu’ils souhaitent organiser en 

contractant un pacs ne justifie pas l’indisponibilité du logement, on conçoit mal d’imposer à 

leurs créanciers l’insaisissabilité. Comment, en effet, imaginer que la protection de leur 

logement ne soit pas susceptible de restreindre leur liberté, alors que, parallèlement, des 

sacrifices seraient imposés à leurs créanciers ? A l’inverse, il semble possible d’imposer 

l’insaisissabilité du logement au couple marié. L’obligation de communauté de vie à laquelle 

les époux s’engagent par le mariage rend en effet légitime une protection accrue du lieu qui 

l’abrite. A cet égard, l’insaisissabilité du logement familial favoriserait l’accomplissement de 

cette obligation. Au surplus, l’institution trouverait une seconde justification dans le fait que 

le mariage constitue, en droit, une structure d’accueil des enfants du couple. 

L’insaisissabilité du logement protègerait alors effectivement la structure et les enfants 

accueillis en son sein.  

A l’instar de l’indisponibilité, l’insaisissabilité ne saurait, par conséquent, constituer le 

troisième jalon d’un droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple.  

 

270. Du reste, il existe un lien entre indisponibilité et insaisissabilité. 

L’insaisissabilité entraîne en effet inéluctablement l’indisponibilité du bien pour tous actes 

qui mettraient en danger ou feraient cesser l’insaisissabilité
539

. Ainsi, le propriétaire du 
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 Sur la définition du couple et la preuve de la durée de la communauté de vie, V. supra, n°34. 
538

 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10
ème

 éd., 2001, p. 381. 
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 Le lien entre indisponibilité et insaisissabilité trouve également d’autres traductions. Le plus souvent, les 
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voie oblique le droit du gratifié de solliciter l’autorisation judiciaire de disposer du bien dans le cas où l’intérêt 
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homestead ne peut aliéner ce dernier ou le grever d’une hypothèque conventionnelle sans le 

consentement des personnes protégées. De même, le droit de disposition du propriétaire du 

bien de famille se trouve limité par l’interdiction d’accomplir certains actes
540

. La loi interdit 

ainsi expressément la constitution d’une hypothèque sur le bien et la vente à réméré, de 

même que la renonciation à l’insaisissabilité. L’indisponibilité n’est cependant que 

relative
541

. L’aliénation du bien de famille et la renonciation à la constitution sont en effet 

soumises, si le propriétaire est marié, au consentement de son conjoint donné devant le juge 

d’instance ; s’il y a des enfants mineurs, l’affectation familiale impose que leurs intérêts ne 

soient pas négligés et le conseil de famille doit donner son autorisation, ce qu’il ne fera que 

s’il estime l’opération avantageuse pour ces mineurs. 

Dès lors qu’il n’a pas paru légitime d’imposer aux couples non mariés l’indisponibilité 

du logement affecté à leur communauté de vie, il serait pour le moins illogique de leur 

imposer une insaisissabilité qui impliquerait une indisponibilité, même si elle est plus 

restreinte que l’interdiction de l’article 215, alinéa 3, du Code civil de passer tous actes 

emportant disposition des droits assurant le logement.  

 

271. La seconde branche de l’alternative consiste alors, non pas à imposer, mais à 

proposer au couple de rendre son logement insaisissable. Pour ce faire, les membres de ce 

dernier devraient se plier à un certain nombre de formalités, notamment de publicité, visant à 

informer les tiers. Ce système présenterait incontestablement l’avantage de la sécurité. Le 

pendant tient naturellement au fait qu’il est à craindre que nombre de couples, par négligence 

ou ignorance, n’accomplissent pas les démarches nécessaires à la protection de l’affectation 

du logement à leur communauté de vie. L’atteinte à la sécurité des tiers engendrée par 

l’insaisissabilité du logement principal du couple justifie toutefois la nécessité d’une 

démarche, préalablement à l’obtention d’une protection exorbitante du droit commun.  

A cet égard, il doit être noté que les membres d’un couple ont d’ores et déjà à leur 

disposition des techniques leur permettant de protéger le bien acquis contre leurs créanciers. 

Il en est ainsi notamment de l’acquisition en tontine. Cette dernière technique, 

particulièrement protectrice, revêt toutefois des inconvénients non négligeables si le 

                                                 
qui avait justifié la clause a disparu ou s’il advient qu’un intérêt plus important l’exige. Sur les controverses 

jurisprudentielles soulevées par l’exercice de l’action oblique, V. J. PATARIN, obs. sous Versailles, 

29 novembre 2001, R.T.D. Civ. 2002, p. 341, n°1. 

Toutefois, s’agissant du logement familial, la seule affectation à la communauté de vie du couple marié peut 

entraîner son insaisissabilité. A cet égard, un parallèle doit être fait avec la dot dont l’affectation familiale 

justifia à la fois son inaliénabilité et son insaisissabilité (V. S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit 

privé français, L.G.D.J., 1976, p. 268, n° 315 et s.). 
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 Sur la distinction entre indisponibilité relative et indisponibilité réelle, V. supra, n°217. 
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désaccord s’installe entre les cocontractants
542

. Or, il n’est pas certain que ces inconvénients 

soient suffisamment contrebalancés par l’avantage de l’insaisissabilité du bien. De manière 

générale, les techniques protectrices offertes aux couples impliquent la propriété collective 

du logement. L’avantage de créer une institution – ou de réactualiser l’institution existante 

du bien de famille – spécifiquement destinée à rendre le logement du couple insaisissable 

consiste alors à ne pas imposer la propriété collective. Le patrimoine d’affectation 

permettrait en effet de protéger le bien affecté contre les créanciers sans mise en commun 

des droits sur le bien, puisque ce patrimoine d’affectation pourrait appartenir à un seul des 

membres du couple. Selon la configuration des droits assurant le logement, le patrimoine 

d’affectation appartiendrait en effet à l’un ou aux deux membres du couple. Si l’un d’entre 

eux est titulaire des droits sur le logement affecté à la communauté de vie du couple, ce 

dernier constituerait un patrimoine d’affectation au sein de son patrimoine général. Si les 

deux membres du couple en sont cotitulaires – indivision, communauté ou société – le 

patrimoine d’affectation serait commun
543

.  

 

272. Le choix de l’insaisissabilité du logement du couple devrait alors impliquer 

l’indisponibilité de ce dernier. On peut imaginer, tout d’abord, que l’indisponibilité soit 

limitée aux actes qui mettraient en danger ou feraient cesser l’insaisissabilité. Dans cette 

hypothèse, l’indisponibilité serait plus restreinte que celle imposée au couple marié par 

l’article 215, alinéa 3, du Code civil, qui interdit notamment à l’époux de donner à bail le 

logement de la famille sans le consentement de son conjoint. Il est cependant envisageable 

que le choix de l’insaisissabilité du logement entraîne une indisponibilité comparable à celle 

régissant le logement familial. Cette obligation ancrerait en effet la communauté de vie du 

couple et justifierait ainsi sa protection contre les créanciers.  

 

273. Certes, il pourra toujours exister des cas où le couple n’aura été constitué 

qu’aux fins de bénéficier de l’insaisissabilité du logement, comme il a toujours existé des 

mariages dans lesquels les époux ne recherchent qu’un effet particulier de l’institution. Si le 

mariage est susceptible d’être annulé lorsque l’effet recherché n’est pas de son essence
544

, la 

                                                 
542
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6
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meilleure sanction s’agissant des autres couples ne consiste-t-elle pas à imposer à leurs 

membres le respect des obligations auxquelles la notion de couple donne naissance, en 

particulier celles intervenant après la rupture de la communauté de vie
545

 ? En outre, les 

règles de fonctionnement du patrimoine d’affectation devraient s’attacher à éviter la majeure 

partie des fraudes de la part du titulaire du patrimoine d’affectation. Mais c’est là aborder la 

détermination des tiers intéressés par l’insaisissabilité. 

 

B.   Les tiers intéressés par l’insaisissabilité 

 

274. Les règles de fonctionnement du patrimoine d’affectation devraient viser le 

délicat équilibre entre, d’une part, l’efficacité de la protection du logement du couple contre 

la saisissabilité et, d’autre part, la protection des intérêts des créanciers, en particulier contre 

les fraudes. Pour ce faire, tous les créanciers ne devraient pas connaître le même sort. 

Certains d’entre eux – les créanciers préservés – ne devraient pas souffrir de l’insaisissabilité 

du logement affecté au couple (1.). Tous les autres créanciers seraient en revanche 

menacés (2.).  

 

1.  Les créanciers préservés 

 

275. Afin d’éviter la fraude consistant pour une personne à affecter un logement de 

valeur à la communauté de vie de son couple dans le but de le faire échapper aux poursuites 

de ses créanciers, l’actif du patrimoine d’affectation devrait continuer à répondre des dettes 

antérieures à la naissance de l’insaisissabilité. Telle est la solution prévue dans la 

réglementation du bien de famille, l’insaisissabilité ne s’imposant pas aux créanciers 

antérieurs à la publication et qui se sont conformés aux dispositions de la loi pour conserver 

l’exercice de leurs droits
546

. Telle est également la solution retenue par la loi pour l’initiative 

économique, l’insaisissabilité des droits relatifs à la résidence principale de l’entrepreneur 

n’ayant d’effet « qu’à l’égard des créanciers dont les droits naissent postérieurement à la 

publication » de la déclaration d’insaisissabilité (C. com., art. L. 526-1). 

En outre, à l’instar du régime juridique du homestead
547

 et conformément à l’autonomie 

du passif et de l’actif, caractéristique de l’existence d’un patrimoine d’affectation
548

, les 
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 V. infra, n°288 et s. 
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dettes postérieures à la naissance du patrimoine d’affectation relatives à la conservation, 

voire à l’amélioration de l’immeuble d’habitation, seraient recouvrables sur ce dernier. 

Enfin, il pourrait être imaginé que l’insaisissabilité du logement soit inopposable aux 

créanciers alimentaires du titulaire du patrimoine d’affectation
549

, la dérogation visant à 

protéger des créanciers particulièrement dignes d’intérêt. 

L’insaisissabilité ne serait donc que relative.  

 

276. Dans la mesure où les partenaires, mariés ou non, pourraient se prévaloir, 

pour échapper à la poursuite de certains créanciers, du patrimoine d’affectation que constitue 

leur logement du fait de son affectation à leur communauté de vie, il semble logique qu’en 

retour, ils soient soumis à certaines obligations. Il conviendrait ainsi d’étendre à tout couple 

les règles d’imposition, d’assiette, et de liquidation de la taxe d’habitation prévues pour les 

contribuables mariés, ainsi que celles relatives au contrôle de cet impôt.  

Le fondement de la solidarité des époux réside en effet dans la jouissance de l’habitation 

commune
550

. Le fondement de ces dispositions fiscales étant identique, elles ont été étendues 

aux partenaires liés par un pacs à compter de l’année au cours de laquelle ils souscrivent une 

déclaration commune en matière d’impôt sur le revenu
551

. De lege ferenda, si la proposition 

de patrimoine d’affectation constitué par le logement affecté à la communauté de vie du 

couple était adoptée, la seule constitution du logement en bien insaisissable devrait suffire à 

entraîner la responsabilité solidaire des membres du couple dans le paiement de la taxe 

d’habitation. En revanche, la taxe foncière sur les propriétés bâties étant due à raison de la 

propriété d’un bien, l’existence d’un patrimoine d’affectation constitué par le logement 

affecté à la communauté de vie du couple n’emporterait aucune conséquence particulière sur 

les modalités d’imposition.  

 

277. Si l’on excepte les créanciers dont la dette est relative à la conservation ou à 

l’amélioration de l’immeuble, tous les créanciers postérieurs à la naissance du patrimoine 

d’affectation seraient susceptibles d’être menacés par son insaisissabilité. 
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2.  Les créanciers menacés 

 

278. Hormis les créanciers dont les dettes sont nées antérieurement ou sont en 

rapport direct avec ce patrimoine d’affectation, l’actif de ce dernier serait insaisissable par 

tout autre créancier. Si le patrimoine d’affectation n’appartient qu’à un seul des membres du 

couple, le patrimoine d’affectation est autonome par rapport à son patrimoine général. Si le 

patrimoine d’affectation appartient aux deux membres du couple, parce que son actif est 

indivis ou en société entre les deux membres du couple, il est autonome par rapport à leurs 

deux patrimoines généraux. Les règles du droit des sociétés ou du droit de l’indivision 

régissant le logement acquis en commun dans les rapports entre membres du couple 

devraient alors s’incliner devant les règles de fonctionnement du patrimoine d’affectation 

lorsque se poserait le problème de sa saisissabilité
552

.  

 

279. Le logement affecté à la communauté de vie du couple devrait cependant faire 

l’objet de règles particulières à l’intérieur du traitement du surendettement des particuliers
553

.  

D’une part, la possibilité devrait être offerte au créancier se heurtant à l’insaisissabilité 

du logement, de saisir la Commission de surendettement
554

.  

D’autre part, un système privilégiant le traitement de l’endettement du couple sans 

recourir à la vente du logement abritant la communauté de vie devrait être mis en place. La 

Cour de cassation impose actuellement à la Commission ou au juge de « rechercher si, 

compte tenu de la valeur vénale de son bien immobilier, fût-il son logement, l’intéressé, 

après avoir aliéné ce bien, serait toujours surendetté »
555

. La mise en œuvre de ce principe 

se traduit de deux façons distinctes dans la pratique. Ou bien la Commission refuse 

l’ouverture de la procédure au motif que l’aliénation de son logement permettrait au débiteur 

                                                 
552

 C’est ainsi que le créancier personnel de l’un des indivisaires se verrait refuser la possibilité de demander le 

partage du bien.  
553

 La question du logement principal fait déjà l’objet d’une attention particulière dans le droit du 

surendettement. L’article 331-7-4° du Code de la Consommation envisage ainsi un seul et unique cas dans 

lequel la Commission de surendettement peut recommander la réduction de la dette, qui peut, selon la 

jurisprudence, aller jusqu’à la remise totale de la dette. Il s’agit de l’hypothèse où, après le vente de son 

logement principal, le débiteur demeure redevable d’un reliquat auprès des créanciers immobiliers. V. P.-L. 

CHATAIN et F. FERRIERE, Surendettement des particuliers, Dalloz, 1999, p. 152, n°402 et s. 
554

 Possibilité qui n’est actuellement ouverte qu’au débiteur, à la différence de la faillite civile en Alsace-

Moselle, V. P.-L. CHATAIN et F. FERRIERE, op. cit., p. 55 et s. et p. 281 et s.  

Il pourrait également être offert au créancier de déclencher une procédure d’alerte, aboutissant à un audit de la 

situation financière du ménage. Sur cette proposition destinée à une meilleure gestion de l’endettement, 

V. X. LAGARDE, « Prévenir le surendettement des particuliers », J.C.P. 2002, éd. G, I, 163. 
555

 Civ. 1
ère

 1
er

 décembre 1998, D. 1999, somm. comm. 284, obs. C. WILLMANN. Dans le même sens, 

Civ. 1
ère

 22 mai 2001, R.T.D. Com. 2001, p. 780, n°1, obs. G. PAISANT. Dans ce dernier arrêt, la Cour de 

cassation invite néanmoins la Commission ou le juge à mettre en balance le gain que rapporterait la vente de 

l’immeuble et les charges nécessaires au relogement du débiteur. 
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de faire face à l’ensemble de ses dettes exigibles et à échoir
556

 : « l’immeuble est donc 

considéré comme une ressource de nature à contrebalancer l’importance des dettes non 

professionnelles et par voie de conséquence à faire obstacle à la reconnaissance de l’état de 

surendettement »
557

. Ou bien la Commission ouvre la procédure mais conditionne les 

mesures de redressement à la vente du logement. Il conviendrait d’inverser le raisonnement 

et d’apprécier l’état de surendettement, indépendamment du gain que représenterait la vente 

du logement. Si l’état de surendettement est caractérisé, il s’agira, dans le meilleur des cas, 

d’élaborer un plan de redressement, ne nécessitant pas la vente du logement affecté à la 

communauté de vie du couple. Le couple provisoirement insolvable conserverait ainsi la 

protection du logement affecté à sa communauté de vie, sous réserve du respect d’un plan 

aménageant la situation financière de ses membres. Le cas échéant cependant, les mesures de 

rééchelonnement ou de suppression des dettes, prises après examen de la situation du couple, 

pourraient être subordonnées à la vente du logement. Le refus abusif du débiteur entraînerait 

la déchéance de la protection du logement, les créanciers retrouvant, corrélativement, 

l’intégralité de leurs droits sur le bien
558

. Le couple durablement insolvable serait ainsi 

soumis à une sorte de faillite civile pouvant aboutir à une liquidation avec vente du logement 

et effacement des dettes. Les créanciers ne seraient donc pas systématiquement sacrifiés : le 

couple devrait conserver son logement, même de grande valeur, s’il lui est possible, à court 

ou moyen terme, de rembourser ses dettes ; à défaut, le logement devrait être vendu et le 

droit élémentaire et fondamental au logement devrait être  assuré via le montant du reste-à-

vivre consacré par la loi du 29 juillet 1998, destiné à garantir à chaque citoyen un minimum 

de revenus lui permettant, entre autres, de payer le loyer d’un logement décent (C. cons., 

art. L. 331-2).  

 

280. L’instauration de ce patrimoine d’affectation devrait ainsi entraîner un certain 

nombre de modifications ponctuelles du droit du surendettement, lesquelles devraient 

intégrer une réflexion plus large sur la matière. Tout d’abord, si le patrimoine d’affectation 

appartient aux deux membres du couple, il conviendrait que la procédure s’applique à eux 

deux
559

. Ensuite, cette réforme devrait s’attacher à la délicate articulation entre procédures 

collectives et procédure de surendettement. Le petit patrimoine d’affectation formé par le 

logement du couple ne saurait en effet être absorbé par la procédure collective. 

                                                 
556

 V. Paris, 3 juillet 1991, D. 1991, I.R. 259. 
557

 G. PAISANT, obs. sous Civ. 1
ère

 22 mai 2001, R.T.D. Com. 2001, p. 780, n°1. 
558

 La Commission ne dispose pas actuellement du pouvoir d’ordonner la vente des immeubles du débiteur 

surendetté, le redressement conventionnel n’étant pas une faillite civile. V. P.-L. CHATAIN et F. FERRIERE, 

Surendettement des particuliers, Dalloz, 1999, p. 155, n°410. 
559

 Plus largement, il conviendrait que le droit du surendettement prenne en considération la communauté de 

ressources du couple entraînée par l’affectation des biens du couple à son entretien. V. supra, note 319. 
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281. Conclusion de la Section 2 – Pour protéger l’affectation du logement au 

couple contre le véritable danger qui la menace – sa saisie par un créancier – il est proposé 

d’offrir au couple la possibilité de rendre le logement insaisissable.  

Cette création n’ira certes pas sans soulever de nombreuses difficultés, tout à la fois 

théoriques et pratiques. Elle doit néanmoins être envisagée dans la mesure où elle correspond 

à un réel besoin des couples. Dans cette perspective, l’exemple du bien de famille pourrait 

servir d’inspiration au législateur quant à l’édification d’une insaisissablité du logement du 

couple.  

 

282. Conclusion du Chapitre 3 – L’importance sociologique de la stabilité du 

logement n’est plus à démontrer ; elle nous a dès lors conduit à envisager la protection de 

l’affectation des biens du couple à son logement.  

La stabilité du logement est désormais un objectif de politique civile qui inspire maintes 

dispositions du droit positif, telle la continuation du contrat de bail au profit du membre du 

couple abandonné par son compagnon titulaire du bail ou l’indisponibilité du logement 

affecté à la communauté de vie du couple marié. En dépit du caractère achevé de cette 

dernière technique, la généralisation à tous les couples n’est pas apparue souhaitable. 

L’intensité de l’engagement de mariage justifie en revanche pleinement le maintien de 

l’indisponibilité des droits assurant le logement des époux, marquant ainsi les limites de la 

recherche d’un droit commun du couple.  

 

283. Une autre technique de protection de l’affectation des biens du couple à son 

logement, destinée à protéger la stabilité du logement contre les créanciers de ses membres, 

peut être constituée par l’insaisissabilité. Inconnue du droit positif des couples, 

l’insaisissabilité mise en œuvre par la consécration du patrimoine d’affectation mérite d’être 

envisagée dans le contexte économique contemporain défavorable, en dépit des 

inconvénients certains, théoriques et pratiques, qu’elle ne devrait pas manquer de susciter.  

Il est cependant apparu inopportun et incohérent de l’imposer à tous les couples. 

L’insaisissabilité du logement ne saurait, par conséquent, constituer le troisième jalon d’un 

droit commun impératif de l’organisation de la vie en couple. En revanche, elle pourrait être 

offerte à tous les couples, sur le modèle du bien de famille.  

Dans un Titre X intitulé « Du couple », au sein d’une Section 2
nde

 intitulée « Dispositions 

communes conventionnelles »
560

, le Code civil pourrait ainsi disposer : 

                                                 
560

 La Section 2
nde

 intitulée « Dispositions communes conventionnelle » ferait ainsi suite à la Section 1
ère

 

intitulée « Dispositions communes impératives ». V. supra, n°151. 
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« Il peut être constitué, au profit de tout couple, un bien insaisissable qui portera le nom 

de bien de couple. 

Le bien de couple ne pourra comprendre que l’immeuble, ou la portion de l’immeuble, 

exclusivement affecté à la communauté de vie du couple. 

La valeur dudit bien ne devra pas excéder, lors de sa fondation, 250 000 euros ».
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284. Conclusion du Titre 1 – L’étude confirme l’hypothèse proposée en 

introduction, à savoir l’existence possible d’un droit commun patrimonial de l’organisation 

de la vie en couple, imposant une entraide minimale à ses membres. De la sorte, l’allégation 

selon laquelle il n’est pas nécessaire de s’engager à une obligation de fidélité, ni même à une 

communauté de vie pour avoir besoin d’une organisation minimale de ses relations 

pécuniaires se vérifie. Ce n’est pas en effet l’engagement qui fonde ce besoin, mais la 

communauté de vie. Tout couple devrait dès lors connaître une organisation pécuniaire 

minimale.  

Il avait été envisagé qu’un droit commun imposant une entraide minimale aux membres 

d’un couple soit bâti sur trois piliers principaux : l’entretien du ménage, son crédit et son 

logement. A cette fin, les règles propres au mariage devaient constituer, pour partie, un 

modèle, lequel n’excluait pas certains aménagements ou innovations. L’étude a cependant 

démontré que seule l’affectation des biens du couple à son entretien et à son crédit pouvait 

constituer un droit commun impératif de la vie en couple. 

 

285. La découverte d’un droit commun impératif de l’organisation de la vie en 

couple a révélé, en outre, que la définition du couple adoptée à titre d’hypothèse de 

recherche méritait d’être précisée. Le couple avait en effet été défini comme le lien qui unit 

deux personnes physiques, de sexe différent ou de même sexe, entre lesquelles les relations 

sexuelles sont socialement autorisées, unies par une communauté de vie stable, ce dernier 

caractère résultant de plein droit de l’engagement social des membres du couple et, à défaut, 

de l’expiration d’un délai d’un an et un jour de communauté de vie
561

. Or, il est apparu que 

le couple marié ou uni par un pacs devait survivre en dépit de la cessation de la communauté 

de vie. C’est dire que l’engagement juridique de couple emporte non seulement la stabilité 

de la communauté de vie, mais peut même suppléer l’absence de toute communauté de vie. 

A la définition précédemment proposée du couple, il conviendrait par conséquent d’ajouter 

que le couple marié ou uni par un pacs survit au-delà de la rupture de la communauté de vie, 

jusqu’à la dissolution du couple conformément aux formalités prescrites par la loi. 

 

286. Tout comme le régime primaire impératif a consolidé, dans son existence et 

dans sa fonction, le groupe social qu’est le couple marié, un droit commun impératif de 

l’organisation de la vie en couple devrait consolider dans son existence et dans sa fonction le 

groupe social qu’est le couple. Des signes avants-coureurs d’une telle tendance ont pu être 

                                                 
561

 Sur la définition hypothétique du couple, proposée comme objet de recherche, cette définition étant, par 

nature, susceptible d’évoluer au fur et à mesure de la recherche, V. supra, n°33 et s. 
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décelés. Tous ces indices annoncent et promeuvent l’élaboration d’un régime primaire 

impératif du couple, qui aurait principalement pour objectif de réaliser un équilibre, comme 

l’a fait le régime primaire impératif pour le couple marié, entre les droits individuels, le droit 

du groupe et les droits des tiers. L’avènement d’un droit commun impératif de l’organisation 

de la vie en couple devrait ainsi symboliser l’acceptation et la sanction, en droit positif, des 

effets de la vie en couple sur les droits patrimoniaux
562

.   

 

287. Cependant, « le droit n’est fait ni pour les idylles, ni même pour les situations 

normales, qui s’en passent complètement, son objet majeur est de régler au moins mal qu’il 

est possible les situations difficiles, ce que sont les « crises » du ménage »
563

. Certaines des 

dispositions communes à l’organisation de la communauté de vie du couple devraient 

précisément permettre à ses membres de faire face à des crises passagères. 

Dès lors que la crise est plus profonde et se traduit par la disparition du couple, le droit de 

l’organisation de la vie en couple devrait alors s’effacer au profit d’un droit commun 

impératif de la liquidation de la vie du couple. 

                                                 
562

 Tout est dit dans la formule d’un auteur, relative au rôle de la consécration d’un régime primaire impératif 

dans la consolidation de la famille, laquelle formule pourrait opportunément être étendue au couple : « c’est 

seulement lorsque le législateur prend conscience des interrelations existantes au niveau de l’incidence 

minimale de la famille sur les biens des époux [du couple sur les biens de ses membres], et qu’il adopte un 

ensemble de dispositions concrétisant cette incidence au niveau du droit positif, qu’on retrouvera dans son 

ordonnancement juridique ce qu’on est convenu d’appeler un régime primaire. C’est le régime primaire – 

infrastructure de tous les régimes de biens – applicable à tous les époux du fait du mariage [à toutes personnes 

du fait de la vie en couple], qui consacre en droit positif la consolidation du rôle de la famille [du couple]. Il 

n’est plus question d’une ou plusieurs dispositions dans un domaine précis. Il n’est même plus question d’une 

protection de la famille [du couple] par des biais différents mais compartimentés. Non ! il s’agit d’une prise de 

conscience de l’existence du groupe familial [du groupe formé par le couple] et de ses besoins minimaux. Cette 

prise de conscience aboutit à l’établissement d’un ensemble de dispositions législatives qui viennent 

réglementer la vie courante des familles [des couples], tout en respectant les interrelations qui existent entre 

les besoins, la satisfaction de ces besoins et les droits des  membres du couple et des créanciers » 

(E. CAPARROS, Les lignes de force de l’évolution des régimes matrimoniaux en droits comparé et québécois, 

Les presses de l’Université de Montréal, 1975, p. 142, n°136).  
563

 P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Famille, par P. MALAURIE, Cujas, 6
ème

 éd., 1998-1999, p. 534, n°928. 
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TITRE 2.  Un droit commun impératif de la liquidation de la vie du 

couple  

 

288. Le point de départ de la liquidation de la vie du couple diffère selon les 

formes d’union. A défaut d’engagement – autre que moral – souscrit par les concubins, la 

disparition de leur couple est acquise dès la rupture consommée de leur communauté de 

vie
564

. A l’inverse, lorsque les membres du couple ont pris un engagement – mariage ou 

pacs – la disparition du couple ne peut procéder que de la rupture de l’engagement, selon les 

formes prévues légalement. C’est dire que la situation de séparation de fait des époux ou des 

partenaires d’un pacs n’est pas réglementée par le droit de la liquidation de la vie du couple, 

qui n’intervient qu’une fois l’engagement rompu, mais par le droit de l’organisation de la vie 

en couple
565

. 

 

289. Le droit patrimonial de la liquidation de la vie du couple comprend 

nécessairement un volet consacré à l’apurement des comptes. Placée sous l’égide des règles 

précédemment dégagées de l’organisation de la vie en couple, cette étape devrait permettre 

de rétablir un équilibre éventuellement rompu, tel celui résultant d’une suraffectation des 

biens de l’un ou d’une sousaffectation des biens de l’autre aux charges de la vie commune. 

Au-delà de cette étape, il n’est toutefois pas certain que l’existence passée du couple doive 

cesser de produire tout effet sur ses anciens membres. En effet, la vie en couple « constituait 

une conjonction de forces économiques ». Par conséquent, la disparition du couple entraîne 

nécessairement pour chacun de ses membres « une division des moyens en face de besoins 

qui sont loin d’être pareillement divisibles ; et même, le plus souvent, c’est pour l’un des 

deux un effondrement des ressources »
566

. La question se pose alors de l’existence d’un 

devoir d’entraide minimum, imposé par la loi aux anciens compagnons
567

. Le couple, 

                                                 
564

 La situation devrait être identique si les concubins ont conclu une convention de concubinage, dépourvue de 

tout objet à compter de la cessation de la communauté de vie. 
565

 Le vocable de séparation de fait est ici entendu au sens large, de toute situation dans laquelle les membres 

d’un couple ayant souscrit un engagement juridique et social ont rompu leur communauté de vie, mais 

nullement leur engagement. Tel est le cas des époux séparés de corps ou en instance de séparation de corps, des 

époux séparés de fait, en instance de divorce ou non. Tel est encore le cas des partenaires d’un pacs qui ne sont 

plus unis par une communauté de vie, soit pendant la période de trois mois précédant la dissolution du pacs par 

rupture unilatérale, soit lorsqu’aucune formalité de dissolution n’a été engagée. Sur l’influence de la séparation 

de fait sur le droit de l’organisation de la vie en couple, V. supra, n°100 et s., n°207 et s. 
566

 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 

21
ème

 éd., 2002, p. 608 
567

 Les conséquences financières de la séparation du couple suscitent de telles difficultés que de nombreux 

projets furent établis. Fin 1996, le Groupement d’intérêt public Mission Droit et Justice a ainsi reçu commande 
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entendu dans sa dimension patrimoniale, pourrait ainsi continuer à produire des effets, 

comme la société dissoute survit pour les besoins de sa liquidation. 

 

290. Dans le droit du couple marié, une idée inspire de façon récurrente les 

réflexions doctrinales relatives à la survie de l’entraide au-delà de la dissolution du mariage : 

la maintenance. Le terme est apparu dans le droit des successions dans les années 1970, sous 

la plume des notaires
568

. Reprise par de nombreux auteurs
569

, l’expression a fait florès depuis 

lors et désigne communément l’objectif légalement imposé du maintien, autant qu’il se peut, 

des conditions d’existence, voire du train de vie du conjoint survivant, ainsi que les 

techniques destinées à satisfaire cet objectif. L’expression de maintenance est également 

employée dans le droit du divorce. Dans ce domaine cependant, sa signification est moins 

claire. Dans une acception restreinte, juridique et économique, elle est le « nom donné à 

l’exécution de la prestation compensatoire après divorce lorsque celle-ci prend la forme 

d’un capital (C. civ., art. 274) »
570

. Dans une acception moins technique et plus large, qui se 

rapproche de sa signification successorale, il a été affirmé que la maintenance dans le droit 

du divorce désignerait l’objectif du maintien du niveau de vie du conjoint divorcé
571

. Au vu 

de cette dernière définition, il serait tentant de faire reposer les règles de liquidation du 

couple marié sur la maintenance de l’un des époux et d’en rechercher la présence dans la 

liquidation des couples non mariés
572

. La maintenance ne saurait cependant définir l’entraide 

entre les époux après dissolution du mariage. D’une part, le terme de maintenance est, de 

façon générale, empreint d’un certain flou, entre conservation et réparation, ce qui explique 

peut-être que le législateur se soit gardé de l’utiliser
573

. D’autre part, il est loin d’être certain 

                                                 
d’une étude et d’un éventuel projet sur « les conséquences financières de la séparation des couples ». La 

réflexion a abouti au P.I.C. V. J. HAUSER, « Du PIC au PACS : expertise génétique d’une loi », Le Pacs, 

Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 15. 
568

 V. F. FAURE et C. PASQUALINI, « La réserve », Rapport au 72
ème

 Congrès des Notaires de France, 1975, 

p. 480.  
569

 V. par exemple M.-C. CATALA DE ROTON, Les successions entre époux, Economica, 1990, p. 293 et s. ; 

M. DAGOT, « Réflexions sur le droit à maintenance prévu dans le projet de loi modifiant le Code civil et relatif 

aux successions », J.C.P. 1994, éd. G, I, 3806.  
570

 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Maintenance. 
571

 V. par exemple, M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
ème

 éd., 2001, p. 185, n°179. 
572

 Le terme de maintenance a ainsi été utilisé par un auteur pour qualifier l’indemnité de rupture prévue au sein 

d’une convention de concubinage. V. J. CHARLIN, « Le contrat de concubinage. Formule », J.C.P. 1991, éd. N, 

I, p. 459. 
573

 Les auteurs des différents projets de loi visant le maintien des conditions d’existence du conjoint survivant 

ont préféré employer des paraphrases. Le projet de loi présenté fin 1993 instituant au profit du conjoint 

survivant un droit à maintenance employait ainsi la paraphrase suivante : « De la contribution de la succession 

au maintien des conditions d’existence et du cadre de vie du conjoint ». La loi du 3 décembre 2001 se contente, 

quant à elle, de l’intitulé « Dispositions relatives aux droits du conjoint survivant ». 

Le dictionnaire Robert définit le substantif féminin « maintenance » par « action de maintenir, de confirmer ». 

Cependant, le terme de maintenance renvoie également au sens de réparation dans son acception plus stricte 
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que la prestation compensatoire ait pour objectif de maintenir le niveau de vie de l’époux le 

moins fortuné.  

 

291. Le fil directeur de l’entraide imposée aux époux après dissolution du mariage 

pourrait alors être recherché dans la « soutenance » de l’un par l’autre. Ce mot d’ancien 

français, utilisé par BEAUMANOIR à propos du douaire accordé à la veuve dans l’Ancien 

droit
574

, désignerait le dispositif imposant à l’un des époux de secourir son conjoint, en 

particulier sur le plan financier, après dissolution du mariage. En l’absence de disposition 

légale comparable en matière de pacs ou de concubinage simple, l’objectif semble propre au 

couple marié, ce qui peut paraître sévère et paradoxal pour le couple non marié s’il est admis 

que c’est dans le malheur que l’entraide doit déployer tous ses effets. La possibilité d’une 

entraide entre les anciens concubins mérite ainsi d’être étudiée. A cet égard, la 

reconnaissance d’une obligation naturelle de secours après rupture du concubinage constitue 

un indice de rapprochement entre les différents couples
575

. 

L’objectif et les modalités de la soutenance devraient cependant être définis 

différemment selon que la disparition du couple est le résultat d’une mésentente entre ses 

membres, ou que le décès de l’un de ses membres est venu rompre, involontairement et plus 

ou moins brutalement, une association présumée harmonieuse. L’affectation à la soutenance, 

fil directeur d’un droit commun impératif de la liquidation de la vie du couple, devrait ainsi 

revêtir deux visages différents selon l’issue du couple : l’affectation à la soutenance en cas 

de rupture (Chapitre 1.) ; l’affectation à la soutenance en cas de décès (Chapitre 2.).  

 

Chapitre 1. L’affectation à la soutenance en cas de rupture  

Chapitre 2. L’affectation à la soutenance en cas de décès 

                                                 
d’« ensemble des opérations d’entretien préventif et curatif, destiné à accroître la fiabilité ou pallier les 

défaillances » (Le nouveau Petit Robert, 1995, V° Maintenance). 

Contra, M. DAGOT, « Réflexions sur le droit à maintenance prévu dans le projet de loi modifiant le Code civil 

et relatif aux successions », J.C.P. 1994, éd. G, I, 3806. Pour cet auteur, « le mot est concret, exempt de 

confusion, efficace », il peut donc être utilisé sans hésitation. 

C’est seulement dans son acception de « nom donné dans la pratique aux conventions de service après-vente » 

(G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Maintenance) que le terme de maintenance pourrait réunir droit des successions et droit du divorce. La 

maintenance désignerait ainsi le « service après-vente » du couple. L’objectif serait cependant bien trop large 

pour fonder un droit commun impératif de la liquidation du couple marié et, à plus forte raison, du couple en 

général. Le « service après-vente » du couple marié ne se limite d’ores et déjà pas à des dispositions 

impératives : il comprend également le sort des libéralités, la liquidation et le partage du régime matrimonial, 

les droits successoraux ab intestat, toutes techniques qui relèvent de la volonté des époux, autrement dit d’un 

droit conventionnel et non d’un droit impératif. 
574

 Cité par P.-C. TIMBAL, Droit romain et Ancien droit français. Régimes matrimoniaux. Successions. 

Libéralités, Précis Dalloz, 1960, p. 181, n°358. 
575

 V. les références citées supra, n°63. 
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Chapitre 1.  L’affectation à la soutenance en cas de rupture 

 

292. S’agissant de l’existence d’un devoir d’entraide en cas de rupture, le droit 

semble consacrer une antinomie irréductible entre les couples mariés, d’une part, et les 

couples non mariés, d’autre part. Le droit du divorce prévoit en effet qu’il est accordé à un 

époux une prestation compensatoire en cas de disparité dans les conditions de vie résultant 

de la rupture (C. civ., art. 270) ou, plus rarement, une pension alimentaire fondée sur la 

survie du devoir de secours au défendeur d’un divorce pour rupture de la vie commune 

(C. civ., art. 281). En d’autres termes, le principe d’un devoir d’entraide est admis entre les 

anciens époux après divorce. A l’inverse, lorsque le couple n’était pas marié, seul le droit 

commun de la responsabilité civile délictuelle permet à l’un de ses membres de se voir 

allouer des dommages-intérêts en cas de faute commise par son partenaire, détachable de la 

rupture. En principe, aucun devoir d’entraide ne pèse donc sur les concubins, partenaires 

d’un pacs ou non, après leur rupture. 

 

293. L’étude de la jurisprudence relative à la liquidation des couples non mariés 

révèle pourtant des indices d’une convergence. Il apparaît en effet que le recours aux 

mécanismes du droit commun permet aux magistrats de pallier l’absence d’entraide entre les 

anciens concubins. Les décisions sont alors parfois analysées comme tentant d’introduire, 

subrepticement, la prestation compensatoire dans la liquidation des couples non mariés : « à 

500 000 francs de dommages-intérêts, on est bien près d’une prestation compensatoire en 

capital »
576

.  

 

294. La diversité dont le droit positif fait preuve dans l’appréhension de l’existence 

d’un devoir d’entraide entre les membres d’un couple après sa rupture et, parallèlement, les 

éléments de convergence qui percent çà et là suscitent la réflexion. Les enseignements tirés 

des hésitations du droit positif font en effet apparaître la nécessité d’une entraide limitée 

entre les membres d’un couple après rupture (Section 1.) dont les critères peuvent être 

élaborés conformément aux enseignements dégagés (Section 2.).  

 

Section 1. La nécessité d’une entraide limitée  

Section 2. Les critères d’une entraide limitée  

                                                 
576

 J. HAUSER, obs. sous Civ. 1
ère

 7 avril 1998, R.T.D. Civ. 1998, p. 884. 
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Section 1. -  La nécessité d’une entraide limitée  

 

295. Les hésitations du droit positif relativement au devoir d’entraide entre les 

membres d’un couple après rupture se placent à deux niveaux différents selon la forme de 

couple envisagée. S’agissant des couples mariés, le droit positif du divorce admet 

incontestablement un devoir d’entraide entre les anciens conjoints, sous la forme d’une 

pension alimentaire en cas de divorce pour rupture de la vie commune ou d’une prestation 

compensatoire dans tous les autres cas. Les hésitations sont alors relatives à l’objectif et, 

corrélativement, aux conditions d’attribution d’une prestation compensatoire. S’agissant des 

concubins, les hésitations sont relatives au principe même d’une entraide après rupture.  

 

296. Ces hésitations apparaîssent regrettables. Leur analyse est cependant 

enrichissante car elle fait apparaître les évolutions souhaitables et communes de l’entraide 

entre les membres d’un couple après rupture. En effet, l’observation du droit positif relatif à 

la rupture des couples non mariés révèle la nécessité d’une entraide (§ 1.), tandis que l’étude 

du droit positif du couple marié témoigne de la nécessité de sa limitation (§ 2.). 

 

§ 1.  La nécessité d’une entraide 

 

297. Les développements précédents ont souvent fait apparaître le clivage entre les 

concubins selon qu’ils ont ou non conclu un pacte civil de solidarité. S’agissant de 

l’existence d’un devoir d’entraide entre les membres d’un couple non marié après rupture, la 

dichotomie n’est plus : qu’ils soient unis ou non par un pacte civil de solidarité, les 

concubins ne sont soumis, après rupture, à aucune obligation légale d’entraide. En effet, 

contrairement à la plupart des législations étrangères
577

, le législateur français n’a pas prévu 

qu’une aide puisse être apportée à l’un des partenaires par l’autre après rupture. Conscients 

des inconvénients d’une telle solution, les magistrats tentent parfois d’y remédier avec les 

moyens mis à leur disposition. 

La critique porte alors aussi bien sur l’absence d’entraide elle-même (A.) que sur les 

palliatifs jurisprudentiels qui lui sont apportés (B.). 

                                                 
577

 En Belgique, l’une des parties peut ainsi demander au juge de paix d’ordonner des mesures urgentes et 

provisoires (d’une année maximum), telle une pension alimentaire pour le partenaire dans le besoin à la suite de 

la rupture. V. F. GRANET, « L’enregistrement des couples non mariés en Europe », Le Pacs, Dr. Fam. Hors 

série, décembre 1999, p. 60 ; C. DENEUVILLE, « Le partenariat à l’étranger », Droit et patrimoine n°81, avril 

2000, p. 67. 
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A.  La critique de l’absence d’entraide entre les concubins après la rupture 

 

298. Des justifications pertinentes sont avancées au soutien de l’absence d’entraide 

entre les concubins après rupture, qu’un pacte civil de solidarité les unisse ou non. Une 

donnée commune à tous les couples permet cependant d’envisager sa remise en cause. 

 

299. A union libre, rupture libre. La maxime gouverne logiquement la rupture des 

concubins simples et condamne, par conséquent, toute indemnisation des conséquences 

dommageables – patrimoniales ou extrapatrimoniales – de la rupture
578

. Les concubins non 

statutaires n’ont en effet souscrit aucune obligation de communauté de vie. Celle-ci peut 

donc cesser volontairement à tout moment ; qu’elle résulte d’un accord des concubins ou 

qu’elle soit subie par l’un d’eux, elle n’est pas constitutive d’une faute. Aucune 

indemnisation ne saurait par conséquent être attribuée au concubin qui subit la rupture, en 

particulier sous la forme d’une maintenance à vie. En outre, dans la mesure où aucune 

obligation civile d’entraide ne pèse, en droit positif, sur les concubins, il ne saurait être 

question ni de sa survie ni d’une quelconque compensation de sa perte comme dans le droit 

du mariage
579

. Dans ces conditions, il apparaît légitime que le Code civil n’impose pas aux 

concubins un devoir d’entraide après rupture.  

La liberté de rupture unilatérale caractérise également le pacte civil de solidarité. Elle a 

du reste reçu la consécration du Conseil constitutionnel qui la fonde sur la liberté, résultant 

de l’article 4 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, de rompre 

unilatéralement un contrat de droit privé à durée indéterminée
580

. L’absence d’entraide entre 

les partenaires d’un pacs après sa rupture peut être déduite de l’article 515-7, dernier alinéa, 

du Code civil, aux termes duquel « Les partenaires procèdent eux-mêmes à la liquidation 

des droits et obligations résultant pour eux du pacte civil de solidarité. A défaut d’accord, le 

juge statue sur les conséquences patrimoniales de la rupture, sans préjudice de la 

réparation du dommage éventuellement subi ». S’il est vrai que les réformes récentes du 

droit de la famille ont conféré au juge un rôle essentiel, la loi sur le pacs laisse ce dernier 

bien démuni. Aucune indication ne lui est en effet donnée sur la manière de régler les 

                                                 
578

 Cette liberté a été affirmée depuis longtemps et à plusieurs reprises par les juridictions. V. par exemple 

Civ. 1
ère

 31 janvier 1978, Bull. civ. I, n°39. 
579

 V. infra, n°313 et s. 

Sur la liberté de rompre des concubins, V. D. VICH-Y-LLADO, La désunion libre, L’Haramattan, Coll. Logiques 

juridiques, 2001, Tome 1, p. 41 et s. 
580

 Cons. constit. 9 novembre 1999, Pacs, Considérant n°61, Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, 

p. 74. Sur la constitutionnalisation du droit de rupture unilatérale dans les contrats à durée indéterminée et la 

réserve d’une formalité minimale quant à la mise en œuvre de la résiliation, V. L.-A. FEMENIA, « Le contrat, 

après la décision du Conseil constitutionnel du 9 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité », R.R.J. 

2002-3, p. 1199. 
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conséquences pécuniaires de la rupture et, en particulier, aucune disposition spécifique n’est 

prévue pour assurer une indemnisation au partenaire délaissé. La majorité des auteurs 

s’accorde alors sur la nécessité d’appliquer à la rupture du pacs les solutions dégagées par la 

jurisprudence relatives à l’indemnisation du concubin délaissé, notamment celles de la 

responsabilité civile délictuelle
581

. Telle est du reste la solution expressément prônée par le 

Conseil constitutionnel
582

. Autrement dit, à l’instar des concubins simples, seule la faute 

détachable de la rupture devrait ouvrir droit à une indemnisation du partenaire délaissé. La 

justification de l’absence d’entraide après rupture entre les concubins partenaires d’un pacs 

ne saurait cependant être identique, dans la mesure où les intéressés ont conclu un 

engagement impliquant une communauté de vie, qui leur impose de s’apporter une aide 

mutuelle matérielle, dont les contours durant la durée de l’engagement sont identiques au 

devoir d’entraide conjugale
583

. La justification de l’absence d’entraide après rupture tient 

alors au fait que le pacs n’a pas été conçu comme un engagement indissoluble. Comme l’a 

rappelé le Conseil constitutionnel, classé parmi les contrats à durée indéterminée, le pacs ne 

saurait enchaîner les partenaires dans un engagement perpétuel
584

. Deux conséquences en 

découlent. D’une part, la rupture du pacs est libre. Non constitutive d’une faute, elle ne 

saurait par conséquent ouvrir droit à l’indemnisation du partenaire délaissé. Elle ne peut, en 

particulier, être appréhendée comme un mal, justifiant le droit au maintien de ses conditions 

de vie du partenaire le moins fortuné. D’autre part, il n’est pas envisageable de faire survivre 

l’engagement de pacs sous une forme ou sous une autre et, notamment, sous la forme de la 

survie du devoir d’aide mutuelle matérielle.  

 

300. En dépit des arguments présentés qui condamnent l’existence d’un devoir 

d’entraide dans le couple non marié après rupture, le principe de l’absence d’entraide est 

susceptible d’être remis en cause. En effet, la vie en couple engendre naturellement des 

                                                 
581

 V. J.-F. MOLAS, « La rupture du pacte civil de solidarité », Droit et patrimoine n°81, avril 2000, p. 89. 
582

 V. Cons. constit. 9 novembre 1999, Pacs, considérant n°70, Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, 

p. 74. Sur la constitutionnalisation de l’obligation de réparation en cas de rupture abusive du contrat, V. L.-A. 

FEMENIA, « Le contrat, après la décision du Conseil constitutionnel du 9 novembre 1999 relative au pacte civil 

de solidarité », R.R.J. 2002-3, p. 1199. 

Les observations du gouvernement sur les recours dirigés contre la loi du 15 novembre 1999 étaient également 

en ce sens : « en outre, le juge pourra allouer, le cas échéant, des dommages-intérêts en réparation du 

préjudice subi non pas du fait de la rupture elle-même, mais des conditions dans lesquelles celle-ci sera 

intervenue. En ce domaine, la juriprudence bâtie sur les juridictions de l’ordre judiciaire, à propos du 

concubinage, aux termes de laquelle « si la rupture d’une union libre ne peut en principe justifier l’allocation 

de dommages-intérêts, il en est autrement lorsqu’il existe des circonstances de nature à établir la faute de son 

auteur » sera entièrement transposable » (observations citées par F. TREMOSA et S. BANDRES, « Cas pratique : 

PACS lors de l’achat de la résidence principale », Droit et patrimoine avril 2000, n°81, p. 100). 
583

 V. supra, n°54 et s. 
584

 V. Cons. constit. 9 novembre 1999, Pacs, considérant n°70, Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, 

p. 74.  
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situations de dépendance entre ses membres. Pendant la vie en couple, la disparité est 

dissimulée par la mutualisation des ressources, imposée par la loi en cas de pacs ou 

volontairement réalisée dans les autres cas. Avec la rupture et la disparition corrélative de la 

mutualisation des ressources, l’inégalité financière apparaît au grand jour. Un seul exemple 

suffit à en témoigner. Si la catégorie des femmes au foyer a peu ou prou disparu, tant 

d’autres renoncent, d’un commun accord avec leur compagnon, à exercer une activité 

professionnelle et choisissent de se consacrer à l’éducation des enfants. Et lorsque le plus 

grand nombre d’entre elles réintègre le monde du travail après cette interruption, les mêmes 

opportunités professionnelles leur sont rarement offertes.  

La disparition, plus ou moins brutale, de l’entraide donne alors naissance à des situations 

contestables. Si elles ne sont certes pas nouvelles, le contexte contemporain les rend plus 

difficilement supportables. D’une part, l’augmentation du nombre de couples vivant en 

union libre et la fréquence de leurs ruptures rendent leurs conséquences statistiquement plus 

remarquables et, partant, leurs injustices plus criantes. D’autre part, la définition légale du 

concubinage et l’institution légalement consacrée du pacs conduisent la loi à abriter sous son 

couvert des situations injustes, ce qui n’est guère admissible. 

Deux solutions peuvent alors être envisagées. Selon la première, l’Etat devrait prendre 

ses responsabilités et assumer les conséquences désastreuses des lacunes de la loi. Les 

limites de l’Etat-providence condamnent cependant cette solution. S’il incombe à l’Etat 

d’assurer un minimum vital aux personnes en état de détresse économique, des contraintes 

budgétaires l’empêchent en effet de prendre en charge toutes les injustices et, en particulier, 

celles qui découlent de la libre rupture du couple non marié
585

. La seconde solution consiste, 

dès lors, à imposer aux concubins eux-mêmes d’assumer les conséquences dommageables de 

la rupture lorsqu’elles ne sont que le corollaire de choix faits en commun durant la vie en 

couple. L’un des concubins pourrait ainsi être tenu d’apporter son aide à l’autre, lorsque la 

disparité des conditions de vie révélée par la rupture découle du sacrifice professionnel de 

l’un des membres du couple au profit de l’éducation des enfants communs. Le soutien 

apporté à ce dernier pourrait, dans cette hypothèse, se traduire par une aide à la reconversion 

professionnelle. 

 

301. L’idée d’une responsabilisation du couple, quant aux conséquences des choix 

effectués en commun constitue, du reste, une préoccupation constante dans la jurisprudence, 

                                                 
585

 L’idée pénètre également le droit du mariage. V. Grenoble, 8 février 1999, Juris-Data n°0461310 : pour 

fixer la prestation compensatoire à laquelle peut prétendre l’épouse, il n’y a pas lieu de tenir compte, pour 

l’évaluation de ses ressources, de l’allocation de R.M.I. qu’elle perçoit car « cette prestation attribuée au nom 

de la solidarité nationale, n’a pas à se substituer aux obligations découlant du mariage ».  
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qui tend à pallier les injustices liées à l’absence d’entraide entre les concubins après leur 

rupture. Ces palliatifs sont toutefois sujets à critique. 

 

B.  La critique des palliatifs jurisprudentiels 

 

302. Des palliatifs conventionnels à l’absence d’entraide entre les concubins après 

rupture peuvent certes être envisagés. Selon certains auteurs, il est même de la responsabilité 

des concubins de prévoir contractuellement les conditions matérielles de leur rupture, voire 

des indemnités de rupture
586

. En admettant leur validité, ces dispositions contractuelles font 

le plus souvent défaut en pratique. En leur absence, il incombe dès lors au juge de statuer sur 

une éventuelle indemnisation de l’un des partenaires. L’observation des palliatifs 

jurisprudentiels suscite alors deux types de critiques, positive pour l’une (1.), négative pour 

l’autre (2.). 

 

1.  La critique positive 

 

303. L’existence d’un sacrifice résultant d’un choix fait en commun pendant la vie 

en couple paraît être un élément sous-jacent dans la jurisprudence relative à la liquidation de 

la vie des concubins. Lorsque les magistrats constatent que la disparité des conditions de vie 
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 En ce sens, G. RAYMOND, « Pacs et droit des contrats », Contrats, concurrence, consommation 2000, 

chr. n°14. 

La validité d’une stipulation du pacte prévoyant le versement d’une indemnité par le partenaire qui résilie la 

convention paraît contestable à certains, car elle porterait atteinte au principe de la liberté de la rupture. En ce 

sens, J.-F. MOLAS, « La rupture du pacte civil de solidarité », Droit et patrimoine n°81, avril 2000, p. 90. Le 

Conseil constitutionnel ne répond pas directement à la question de la validité de clauses pénales. Il se place en 

effet sur le terrain de la responsabilité délictuelle, tout aménagement contractuel devant par conséquent être 

écarté. Toutefois, en adoptant une analyse contractuelle du pacs, comme l’a fait le Conseil constitutionnel, il est 

possible de le faire entrer dans le champ de la responsabilité contractuelle, « ce qui milite en faveur de la 

validité de la clause pénale destinée à réparer le préjudice résultant non pas des conditions de la rupture, mais 

de la rupture elle-même. Il pourrait bien y avoir, en matière de pacs, une prestation compensatoire pour 

partenaire abandonné, mais conventionnelle, sans juge et sans régime fiscal de faveur » (F. VAUVILLE, « La 

fin du pacte civil de solidarité », Droit et patrimoine n°91, mars 2001, p. 28). 

V. aussi J. CHARLIN, « Le contrat de concubinage. Formule », J.C.P. 1991, éd. N, I, p. 459. L’auteur propose 

que la convention entre concubins prévoit une indemnité au profit du concubin qui abandonnera ou renoncera à 

un travail à l’extérieur du foyer pour élever les enfants. L’indemnité proposée est alors égale à la plus faible des 

deux sommes ci-après : un quart (ou une autre quote-part) du produit du travail du concubin débiteur, net de 

toutes charges afférentes au ménage, ou le revenu professionnel qu’aurait perçu le concubin créancier s’il avait 

continué à travailler, en tenant compte d’une carrière normale, déduction faite de sa contribution aux charges 

du ménage.  

Sur le faible intérêt pratique des conventions organisant la rupture, compte tenu de leur précarité, V. D. VICH-

Y-LLADO, La désunion libre, L’Haramattan, Coll. Logiques juridiques, 2001, Tome 1, p. 93 et s. 
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trouve son origine dans le sacrifice de l’un, ils ont en effet tendance à utiliser les mécanismes 

du droit commun aux fins de réparer le préjudice matériel provoqué par la rupture.  

 

304. L’exigence d’un sacrifice est évidente dans le recours à l’enrichissement sans 

cause, eu égard à la condition de l’appauvrissement. Le sacrifice consistant dans une 

collaboration professionnelle non rémunérée est ainsi susceptible d’ouvrir droit à 

indemnisation de l’appauvri
587

. Le sacrifice est également nécessaire pour recourir à la 

société créée de fait, compte tenu de la caractérisation des apports et de la participation aux 

pertes. La Cour de cassation a ainsi récemment permis, par la reconstitution et le partage 

d’un patrimoine commun, la rémunération du sacrifice unilatéral de la concubine, caractérisé 

par le fait que cette dernière avait consacré l’intégralité de ses revenus à la satisfaction des 

charges du ménage, permettant ainsi à son concubin de procéder à des investissements 

immobiliers
588

.  

La spécification du sacrifice de l’un des membres du couple est plus remarquable encore 

s’agissant d’autres procédés du droit commun. L’exemple le plus frappant est sans doute 

celui de la responsabilité civile délictuelle. En effet, le préjudice matériel justifiant l’octroi 

de dommages-intérêts – dont le montant a conduit certains auteurs à analyser ceux-ci comme 

un substitut de prestation compensatoire – résulte le plus souvent de l’abandon, par la 

concubine, d’un emploi stable et rémunérateur, soit pour suivre son concubin dans des 

déplacements impliqués par sa profession, soit pour se consacrer à l’éducation des enfants 

communs au couple
589

. La condition du sacrifice est également fréquemment caractérisée par 

les tribunaux au soutien de la reconnaissance d’une obligation naturelle d’indemniser les 

conséquences préjudiciables de la rupture, et de la transformation de cette dernière en 

obligation civile valable pour l’avenir
590

. 
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 Sur les conditions de l’enrichissement sans cause et leur particularité dans les relations familiales, 

V. A. GOUTTENOIRE-CORNUT, « Collaboration familiale et enrichissement sans cause », Dr. Fam. 1999, 

chr. n°19 et, en particulier, Civ. 1
ère

 15 octobre 1996, R.T.D. Civ. 1997, p. 102, obs. J. HAUSER. 
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 V. Civ. 1
ère

 26 juin 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°28, note H. LECUYER.  
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 V. Civ. 1
ère

 7 avril 1998, Defrénois 1998, art. 36895, p. 1385, n°125, obs. J. MASSIP. L’arrêt est 

fréquemment cité tant le montant des dommages-intérêts était élevé. La Cour de cassation approuve en effet la 
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intérêts. V. aussi Rennes, 4 juin 1999, Dr. Fam. 2000, comm. n°1, note H. LECUYER.  
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la rupture, V. Req. 12 janvier 1937, D.H. 1937, 145 ; Lyon, 18 décembre 1973, D. 1974, somm. comm. 73 ; 

Paris, 19 janvier 1977, D. 1977, I.R. 332. A distinguer de l’obligation naturelle de porter secours au concubin 

délaissé dans le besoin, de nature alimentaire, V. Civ. 1
ère

 6 octobre 1959, J.C.P. 1959, éd. G, II, 11305, note 

P. ESMEIN ; Paris, 11 juin 1998, Dr. Fam. 1998, comm. n°166, note H. LECUYER ; Civ. 1
ère

 17 novembre 1999, 

Dr. Fam. 2000, comm. n°19, note H. LECUYER ; Riom, 6 mars 2001, J.C.P. 2002, éd. G, IV, 1688. Sur 

l’ensemble de la question, V. M. MULLER, « L’indemnisation du concubin abandonné sans ressources », 

D. 1986, chr. 332. 

Avant le revirement du 3 février 1999 (V. les références citées supra, note 23), à l’époque où la jurisprudence 

annulait les libéralités pour cause immorale lorsqu’elles étaient destinées à rémunérer le concubin de ses 
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305. Compte tenu du laconisme du législateur relativement à la liquidation de la 

vie de couple des partenaires d’un pacs, on pressent que ces solutions jurisprudentielles leur 

seront applicables, en particulier celles relatives à la responsabilité civile délictuelle 

L’extension ne doit cependant pas faire illusion. La tentation de voir dans les mécanismes du 

droit commun des palliatifs suffisants à l’absence de droit à la soutenance lors de la rupture 

du couple non marié est en effet vouée à l’échec. La raison tient aux limites du recours au 

droit commun, qui conduisent à critiquer négativement les palliatifs jurisprudentiels à 

l’absence d’entraide entre les concubins après leur rupture. 

 

2.  La critique négative  

 

306. Le recours aux mécanismes du droit commun est le plus souvent inopérant à 

assurer la soutenance du concubin qui subit un préjudice matériel du fait de la rupture. La 

jurisprudence procède alors à un forçage du droit commun pour parvenir au résultat souhaité.  

 

307. Ainsi, si le droit commun de la responsabilité civile délictuelle joue 

actuellement le rôle de substitut de prestation compensatoire, ce n’est qu’au prix d’une 

indéniable dénaturation. Sous des apparences très orthodoxes
591

, les juges s’appliquent en 

effet à déformer chacun des éléments de la responsabilité civile délictuelle. Il est ainsi 

souvent argué que le concubin a commis une faute en rompant avec sa concubine alors qu’ils 

envisageaient des projets de mariage, ou en entretenant une liaison parallèle. Pourtant, il n’y 

a faute ni à rompre des promesses de mariage conformément à la liberté matrimoniale, ni à 

entretenir une autre liaison en l’absence de toute obligation de fidélité
592

. Dans le souci 

                                                 
faveurs, la constatation d’un sacrifice de son bénéficiaire conduisait les tribunaux à opter plus facilement pour 

la requalification de l’acte en exécution de l’obligation naturelle d’indemnisation, afin de le faire échapper à la 

nullité. V. S. CHASSAGNARD, note sous Civ. 1
ère

 17 novembre 1999, J.C.P. 2001, éd. G, II, 10458. Depuis la 

validation de principe des libéralités entre concubins, la reconnaissance d’une obligation naturelle a perdu cette 

utilité. Aujourd’hui, la constatation d’un sacrifice incite les juges à admettre plus facilement la transformation 

de l’acte en obligation civile, valable pour l’avenir. V. par exemple Civ. 1
ère

 19 février 2002, R.T.D. Civ. 2002, 

p. 489, obs. J. HAUSER : en l’espèce, il a été jugé que l’acte par lequel le concubin avait attesté qu’une maison 

acquise par lui appartenait en réalité à sa concubine avait pour cause la rétribution des services de cette dernière 

ainsi qu’une obligation naturelle de réparer le préjudice résultant de l’abandon après dix ans de vie commune. 

« Traduisons en langage divorce d’époux séparés de biens : dation en paiement d’une partie de l’immeuble, 

prestation compensatoire en capital pour l’autre partie. On peut habiller cela comme on veut, on en est bien là 

quand même » (J. HAUSER, ibid.). 
591

 Les tribunaux prenant soin de rappeler la solution classique au terme de laquelle le propre de l’union libre 

est d’exclure la réparation du préjudice que la rupture de la vie commune à l’initiative de l’un des concubins 

fait subir à l’autre, sauf indemnisation du préjudice pour faute, détachable de la rupture, selon les règles du 

droit commun. 
592

 La Cour d’appel de Rennes relève ainsi que le concubin aurait commis une faute en rompant la vie 

commune après avoir laissé envisager à sa concubine le mariage, en abandonnant cette dernière sans ressources 
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d’indemniser le concubin délaissé, victime de son sacrifice, les tribunaux malmènent 

également le lien de causalité entre la faute et le dommage. Lorsqu’ils retiennent une faute, 

détachable de la rupture elle-même, qui tient à sa brutalité, et qu’ils indemnisent le préjudice 

matériel découlant de l’abandon de toute profession pendant la vie commune, les tribunaux 

dénaturent complètement le lien de causalité. Il n’existe en effet aucun rapport causal entre 

ce préjudice, qui résulte de la rupture, et la faute que le concubin a commise en quittant 

brutalement sa partenaire
593

 ; le préjudice aurait été le même quelles que soient les 

précautions prises pour la rupture. Il faut ainsi observer, avec Madame GOUTTENOIRE-

CORNUT, que « la faute du concubin joue un rôle de plus en plus restreint alors qu’à 

l’inverse le préjudice se voit accorder une place prépondérante »
594

. De la sorte, la 

responsabilité civile paraît instrumentalisée : les dommages-intérêts sont destinés à réparer 

les conséquences de la rupture elle-même, lorsqu’il apparaît manifestement contraire à 

l’équité de laisser le concubin délaissé sans indemnisation, en pratique lorsque la disparité 

dans les conditions de vie résulte d’un sacrifice fait par lui pendant la vie commune
595

.  

Même les décisions qui refusent toute indemnisation au concubin délaissé s’inscrivent 

dans cette tendance à réparer le préjudice issu de la rupture elle-même. Ainsi, dans un récent 

arrêt de la Cour d’appel de Paris, la concubine alléguait avoir demandé à bénéficier d’un 

temps partiel. Toutefois, dans la mesure où elle ne prouvait pas avoir agi sur la demande de 

son concubin, qu’elle avait toujours travaillé et en l’absence d’enfant, toute réparation lui a 

été refusée. Il faut alors admettre, avec l’annotateur, que « si la présence d’enfants et la 

situation professionnelle de la concubine avaient justifié l’octroi de dommages-intérêts, c’est 

que les juges reconnaissent à ces derniers une fonction autre que la réparation d’un 

dommage lié à une faute à l’occasion de la rupture. Ils sont destinés à réparer les 

conséquences de la rupture elle-même, lorsque, compte tenu des circonstances, il apparaît 

                                                 
ni indemnisation et, enfin, en l’assignant brutalement en expulsion pour occupation sans droit ni titre de la 

maison où il l’avait installée pour poursuivre la vie commune (Rennes, 4 juin 1999, Dr. Fam. 2000, comm. n°1, 

note H. LECUYER). En outre, il est parfois relevé qu’exiger que l’autre sacrifie sa carrière professionnelle 

constitue une faute, ce qui est discutable, la faute étant à tout le moins partagée (V. par exemple Civ. 1
ère

 7 avril 

1998, Dr. Fam. 1998, comm. n°81, note H. LECUYER). V. aussi, en dernier lieu, Rouen, 29 janvier 2003, 

Dr. Fam. 2003, comm. n°69, note H. LECUYER. 
593

 V. Civ. 1
ère

 7 avril 1998, précit. Sauf à admettre que 500 000 francs de dommages-intérêts ne sont destinés 

qu’à indemniser le préjudice résultant du caractère brusque de la rupture. 
594

 A. GOUTTENOIRE-CORNUT, « Responsabilité civile et rupture unilatérale du concubinage », in Des 

concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 

2002, p. 263. 
595

 Sur l’instrumentalisation de la responsabilité civile, V. J. HAUSER, « Le droit de la famille et l’utilitarisme », 

in L’avenir du droit. Mélanges en hommage à François Terré, Dalloz, P.U.F., Ed. du Jurisclasseur, 1999, 

p. 441.  
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au juge manifestement inéquitable de ne pas en corriger les effets normaux, en l’absence de 

mécanismes régulateurs (partage des biens communs ou prestation compensatoire) »
596

. 

Un auteur propose également que les juges s’inspirent de la jurisprudence commerciale 

quant à son appréhension de l’abus de droit « dans la motivation de la rupture », lequel est 

sanctionné par l’octroi de dommages-intérêts. Cette notion serait transposable « chaque fois 

que la relation contractuelle, que ce soit en raison de sa longue durée, de l’intérêt commun 

ou de la dépendance dans laquelle se trouve l’une des parties, se meut en véritable relation 

de partenariat et exclut, par conséquent, que le cocontractant soit traité avec 

indifférence »
597

. Appliquée au pacs, cette approche de l’abus de droit conduirait 

sytématiquement à rechercher la motivation de la rupture unilatérale. On peut alors 

légitimement se demander si le droit de rupture unilatérale ne serait pas remis en cause. En 

outre, si l’abus dans la motivation de la rupture n’est caractérisé qu’aux fins d’un soutien 

financier du partenaire à l’origine de la rupture à l’égard du second, il est à craindre que l’on 

ne soit à nouveau en présence d’une instrumentalisation de la responsabilité civile, 

dissimulant – mal – la nécessité d’une entraide entre les anciens partenaires. 

 

308. Les exemples peuvent ainsi être multipliés de la « concubinarisation du droit 

commun »
598

. Et l’extension de cette jurisprudence à la rupture du pacs ne ferait qu’accroître 

le champ de ce forçage, ce dont le droit ne peut se satisfaire. 

Le fait que la cause de l’enrichissement et de l’appauvrissement corrélatif ne soit pas 

appréciée au sein d’une opération unique, mais au regard de l’ensemble des relations 

patrimoniales entre concubins permet certes un règlement global des affaires entre ces 

derniers. Elle constitue cependant un dévoiement des règles classiques de l’enrichissement 

sans cause, traditionnellement envisagé comme une technique de rééquilibrage ponctuel 

entre deux patrimoines
599

.  

De même, les hésitations de la jurisprudence quant à l’attitude à adopter à propos des 

demandes tendant à voir constater l’existence d’une société créée de fait entre concubins 

sont révélatrices des limites du recours au droit commun. En effet, un contrôle rigoureux des 

éléments de la société rend souvent inopérant le recours à un tel procédé correctif
600

. A 

                                                 
596

 Paris, 16 novembre 1999, Dr. Fam. 2000, comm. n°56, note H. LECUYER. V. aussi Orléans, 25 avril 2000, 

Dr. Fam. 2000, comm. n°125, note H. LECUYER. 
597

 L.-A. FEMENIA, « Le contrat, après la décision du Conseil constitutionnel du 9 novembre 1999 relative au 

pacte civil de solidarité », R.R.J. 2002-3, p. 1203. 
598

 A. PROTHAIS, « Le droit commun palliant l’imprévoyance des concubins dans leurs relations pécuniaires 

entre eux », J.C.P. 1990, éd. G, I, 3440. 
599

 V. supra, n°70. 
600

 Dès 1946, HEMARD craignait que, par la reconnaissance trop facile d’une société créée de fait entre les 

concubins, la jurisprudence pallie les difficultés de ces derniers d’obtenir des dommages-intérêts du fait de la 

rupture (J. HEMARD, note sous Req. 8 janvier 1946, J.C.P. 1946, II, 3053). Pour une illustration de ces deux 
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l’inverse, une attitude laxiste permet, par la reconstitution d’un patrimoine commun, de 

compenser la disparité dans les conditions de vie lorsqu’elle a pour origine le sacrifice du 

demandeur, mais au prix d’une dénaturation des éléments et de l’esprit de l’institution de la 

société créée de fait. Une appréciation souple des trois éléments de celle-ci permet en effet 

de ne pas limiter son existence à la coexploitation d’une entreprise et à indemniser 

indirectement le sacrifice consistant pour l’un des concubins à consacrer l’essentiel de ses 

revenus à la satisfaction des charges du ménage, laissant alors à l’autre la possibilité de se 

constituer un patrimoine personnel conséquent. En revanche, même une appréciation laxiste 

ne permettrait pas d’indemniser, sur le fondement de la société créée de fait, l’abandon de 

toute carrière professionnelle aux fins de se consacrer à l’éducation des enfants du couple. 

Même « concubinarisé »
601

, le recours au droit commun serait inopérant. 

Enfin, un dernier exemple de dénaturation du droit commun peut être cité, concernant 

l’indivision entre concubins. Approuvée par la Cour de cassation, une Cour d’appel a 

considéré que l’acquisition avait été intégralement financée par un seul des concubins mais, 

prenant en considération le fait que la concubine avait participé à l’activité professionnelle 

de son compagnon, a décidé que le partage de l’immeuble devait être effectué dans la 

proportion de trois quarts au bénéfice du concubin et à concurrence d’un quart au bénéfice 

de la concubine
602

. La volonté de rétribuer la collaboration rémunérée de la concubine était 

certes louable ; pour autant, elle ne saurait se traduire par la modification des règles de la 

propriété. La concubine aurait dû obtenir une indemnité fondée sur l’enrichissement sans 

cause, laquelle serait venue en déduction de la créance dont elle était débitrice à l’égard de 

son concubin. Pour aboutir à un résultat comparable, la technique de la Cour d’appel était 

sans doute plus simple, mais au prix de la dénaturation des règles de l’indivision. 

 

309. Parfois, les mécanismes de droit commun sont opérants, indépendamment de 

toute « concubinarisation »
603

. Toutefois, les résultats auxquels ils conduisent sont aléatoires 

ou insuffisants. Ainsi, la reconnaissance par la jurisprudence d’une obligation naturelle 

d’indemniser le préjudice consécutif à la rupture, indépendamment de toute faute, présente 

l’avantage d’éviter la dénaturation du droit commun de la responsabilité civile. Cependant, 

l’obligation naturelle n’empêche que la restitution des sommes volontairement acquittées et 

n’oblige que celui qui s’est volontairement engagé. L’enrichissement sans cause est une 

autre illustration des limites du recours aux procédés de droit commun. En application de la 

                                                 
tendances opposées, V. Com. 9 octobre 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°18, note H. LECUYER (position stricte) ; 

Civ. 1
ère

 26 juin 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°28, note H. LECUYER (position plus souple).  
601

 Selon l’expression de Monsieur PROTHAIS, V. supra, n°195. 
602

 Civ. 1
ère

 6 février 2001, Defrénois 2001, art. 37353, p. 593, n°31, obs. critiques de J. MASSIP. 
603

 Selon l’expression de Monsieur PROTHAIS, V. supra, n°195. 
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règle du double plafond, l’indemnité est égale à la plus faible des deux sommes que 

représentent d’une part l’enrichissement et, d’autre part, l’appauvrissement. Elle est par 

conséquent nulle dans l’hypothèse d’un enrichissement nul. L’indemnité allouée au membre 

du couple ayant collaboré de façon non rémunérée à la profession de l’autre est par 

conséquent nulle si ce dernier a fait faillite.  

 

310. Pour toutes ces raisons, les solutions jurisprudentielles dégagées aux fins 

d’aboutir à une indemnisation du membre du couple qui, du fait de la rupture, connaît une 

disparité dans les conditions de vie respectives, et dont l’origine se situe dans un sacrifice 

consenti par lui pendant la vie commune, ne sauraient être considérées comme suffisantes. Il 

serait par conséquent nécessaire d’imposer aux concubins une entraide après leur rupture. 

Celle-ci devrait cependant être limitée. 

 

§ 2.  La limitation de l’entraide 

 

311. Jusqu’en 1975, le Code civil prévoyait la survie de l’entraide conjugale au 

profit de l’époux qui avait obtenu le divorce contre son conjoint. En dépit des termes utilisés 

qui évoquaient ceux d’une obligation alimentaire, la pension de l’article 301, alinéa 1
er

, 

ancien du Code civil visait à conserver, au profit de l’époux innocent, le maintien du train de 

vie dont il bénéficiait avant la rupture du lien conjugal
604

.  Cette disposition fut supprimée 

par la loi du 11 juillet 1975, dont l’un des objectifs fut de faire du divorce une rupture 

définitive. Cette ambition a conduit à inscrire le principe de la disparition de la solidarité 

conjugale dans l’article 270 du Code civil. Ce principe est cependant assorti de deux 

exceptions, lesquelles sont autant de manifestations de l’entraide entre les anciens époux. 

En cas de divorce pour rupture de la vie commune, le législateur déroge à l’objectif d’un 

divorce consommant une rupture définitive. Tout lien entre les anciens époux n’est pas 

rompu puisque le devoir d’entraide applicable durant le mariage, consistant à communiquer 

son train de vie à son conjoint, survit au profit du défendeur, jusqu’à son décès. La 

                                                 
604

 L’ancien article 301, alinéa 1
er

, du Code civil disposait que « si les époux ne s’étaient faits aucun avantage 

ou si ceux stipulés ne paraissaient pas suffisants pour assurer la subsistance de l’époux qui a obtenu le 

divorce, le tribunal pourra lui accorder, sur les biens de l’autre époux, une pension alimentaire qui ne pourra 

excéder le tiers des revenus de cet autre époux ». La pension alimentaire prévue par cette disposition fut l’objet 

de nombreuses controverses sur sa nature, indemnitaire ou alimentaire. Il était en revanche incontestable 

qu’elle visait l’harmonisation des conditions de vie des anciens conjoints, en particulier du fait de la révisabilité 

de la pension selon les besoins et les ressources des parties. V. C. PHILIPPE, Le devoir de secours et d’assistance 

entre époux. Essai sur l’entraide conjugale, L.G.D.J., 1981, p. 146 et s. 
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maintenance offerte à l’époux défendeur s’explique alors par la volonté de sanctionner 

l’époux qui obtient le divorce contre la volonté de l’autre.  

Dans tous les autres cas de divorce, le Code civil prévoit l’attribution d’une prestation 

compensatoire, lorsque la rupture du mariage crée une disparité dans les conditions de vie 

respectives des époux. C’est sur cette seconde modalité de la survie du devoir d’entraide que 

se concentrent interrogations et critiques. L’ambiguïté de la définition légale de la prestation 

compensatoire (A.) est en effet susceptible de conduire à une interprétation jurisprudentielle 

extensive critiquable (B.). 

 

A.  L’ambiguïté de la définition légale de la prestation compensatoire 

 

312. L’objectif de la prestation compensatoire, tel qu’il est défini par l’article 270 

du Code civil, est de « compenser, autant qu’il est possible, la disparité que la rupture du 

mariage crée dans les conditions de vie respectives des époux » (C. civ., art. 270). 

L’incertitude de la formule, que la réforme du 30 juin 2000 n’a pas dissipée, tient à l’emploi 

du terme « compenser » par lequel le législateur semble vouloir définir tout à la fois 

l’étendue de l’entraide (1.) et les conditions de son existence (2.). 

 

1.  L’incertitude quant à l’étendue de l’entraide 

 

313. Le verbe compenser permet, a priori, de définir l’étendue de l’aide apportée 

par un ancien époux à l’autre sous la forme d’une prestation compensatoire. Compenser 

signifie en effet rééquilibrer
605

. Dès lors, si les mots ont un sens, la prestation compensatoire 

a pour objectif, lorsqu’elle est accordée, de rééquilibrer les conditions de vie des anciens 

époux, d’harmoniser leurs trains de vie. En d’autres termes, la prestation compensatoire vise 

la maintenance du conjoint le moins fortuné
606

.  

Tel était du reste le terme retenu à l’origine. Le texte initialement présenté usait en effet 

du terme de « maintenance » et non de celui de prestation compensatoire. Cette expression 

traduisait l’objectif de la conservation en l’état de la situation antérieure, du maintien du 

train de vie de son bénéficiaire. Soumis à l’examen du Conseil des ministres, le projet suscita 

cependant des critiques de la part du Président de la République qui souhaita l’emploi de 
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 Dictionnaire Robert, V° Compenser. 
606

 En ce sens, A. SERIAUX, « La nature juridique de la prestation compensatoire ou les mystères de Paris », 

R.T.D. Civ. 1997, p. 53, spéc. p. 56, n°3 (la prestation compensatoire « a pour objet de procurer à l’époux 

créancier un maximum vital ») et p. 63, n°7 (la prestation compensatoire s’inscrit « dans la perspective des 

rares droits à la maintenance que connaisse, pour l’instant, le droit positif français »). 
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termes du langage contemporain afin que le texte de la loi fût compréhensible par tous
607

. La 

nouvelle terminologie adoptée – prestation compensatoire – ne sembla pas recouvrer une 

dénaturation de la notion originaire. En témoigne la définition de la prestation compensatoire 

de Monsieur CARBONNIER, rédacteur du projet de loi : « il peut se faire que toutes les 

ressources soient concentrées du même côté : en ce cas, il faut essayer de retrouver, par une 

prestation, l’équivalent de cette communication de ressources qui (même en l’absence de 

communauté) se pratiquait pendant le mariage »
608

. Il est donc certain que la prestation 

compensatoire, lorsqu’elle est attribuée, ne se limite pas à fournir des aliments au conjoint 

dans le besoin
609

.  

 

314. Toutefois, affirmer que la prestation compensatoire a pour objectif d’assurer 

le maintien du train de vie de son créancier n’est pas suffisant. Il faut, en outre, en 

déterminer la durée. La prestation compensatoire peut, en premier lieu, s’entendre d’une 

maintenance temporaire, destinée à permettre à son créancier de conserver son train de vie, 

le temps pour lui de s’organiser dans sa nouvelle vie et de prendre un nouveau départ. La 

prestation compensatoire peut également s’entendre, en second lieu, d’une maintenance à 

vie. La tâche est alors ardue pour les magistrats qui ont, depuis 1975, l’obligation de fixer la 

maintenance de manière forfaitaire. Cette difficulté, ajoutée à la souplesse de l’article 274 

ancien du Code civil, qui retenait la modalité du capital lorsque la consistance des biens du 

débiteur le permettait, explique sans nul doute la tendance des magistrats à allouer des 

prestations compensatoires sous forme de rentes
610

.  

Dans l’hypothèse où la prestation compensatoire, visant la maintenance à vie, était versée 

sous la forme d’une rente viagère, il était alors tentant d’analyser la prestation compensatoire 

et la pension alimentaire versée au défendeur d’un divorce pour rupture de la vie commune 

comme deux expressions identiques de la survie du devoir d’entraide conjugale après 
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 V. C. PHILIPPE, Le devoir de secours et d’assistance entre époux. Essai sur l’entraide conjugale, L.G.D.J., 

1981, p. 188. 
608

 Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, p. 611.  
609

 Parfois, le montant de la prestation ne permet que d’assurer le minimum vital à l’époux créancier. Il s’agit 

cependant d’hypothèses où les ressources des parties sont faibles. On ne saurait en déduire que la prestation 

compensatoire se limite à garantir un minimum vital à son créancier.  

C’est ce qui expliquerait, selon Monsieur SERIAUX, que la Cour de cassation ait déclaré la prestation 

compensatoire insaisissable pour le tout dans un arrêt de 1985, alors même qu’elle avait affirmé sa nature 

hybride, pour partie indemnitaire et pour partie alimentaire (« La nature juridique de la prestation 

compensatoire ou les mystères de Paris », R.T.D. Civ. 1987, p. 53, n°3). 
610

 D’autres arguments militaient en faveur de l’octroi d’une prestation compensatoire sous forme de rente. 

Tout d’abord, l’avantage fiscal de la déductibilité de la rente était un critère de choix. Ensuite, la simplicité de 

la gestion mensuelle pour les femmes qui ne travaillent pas en était un autre. Du reste, les données statistiques 

sur lesquelles les débats parlementaires ont porté établissent que la demande visait, sept fois sur dix, une rente 

mensuelle fixe et, seulement trois fois sur dix, un capital. V. Rapport A.N., n°2114, 31 janvier 2000, par 

A. VIDALIES. 
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divorce. Telle fut la thèse soutenue par Madame PHILIPPE
611

. La différence de régime entre 

les deux modalités du devoir d’entraide apparaissait alors gravement inéquitable pour le 

débiteur d’une prestation compensatoire. Forfaitaire, celle-ci ne pouvait être révisée que dans 

des cas exceptionnellement graves, entendus restrictivement par la jurisprudence
612

. En 

outre, la prestation compensatoire n’était pas supprimée de plein droit par le remariage ou le 

concubinage notoire du créancier.  

Il a alors été soutenu que l’échec de la loi de 1975 était dû à un détournement par la 

jurisprudence des intentions du législateur. C’est oublier un peu vite que l’objectif de la 

prestation compensatoire ne ressort pas clairement de la loi, objectif que la loi du 30 juin 

2000 ne contribue guère à clarifier.  

 

315. La réforme ne modifie pas, en effet, la définition de la prestation 

compensatoire et n’apporte que des remaniements mineurs aux dispositions relatives à son 

évaluation. Elle se concentre sur les modalités de la prestation compensatoire
613

 dont il est 

néanmoins possible de tirer, implicitement, deux enseignements.  

D’une part, les conditions exceptionnelles dans lesquelles la prestation compensatoire 

peut être octroyée sous forme de rente viagère (C. civ., art. 276) conduisent la majorité de la 
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 Le devoir de secours et d’assistance entre époux. Essai sur l’entraide conjugale, L.G.D.J., 1981, p. 183 et s. 

La dualité des modalités de la survie du devoir de secours ne serait alors due, selon l’auteur, qu’à des 

considérations psychologiques. L’introduction du divorce pour rupture de la vie commune fut en effet l’objet 

de vives controverses. On le qualifia de répudiation. Il fallait ainsi, pour le faire accepter, que l’entraide 

conjugale conserve la même appellation.  

Telle est la signification de la nature alimentaire qu’une partie de la doctrine attribue à la prestation 

compensatoire. En effet, lorsque des auteurs qualifient d’alimentaire la prestation compensatoire, ils ne visent 

pas une obligation alimentaire stricto sensu, mais la survie du devoir d’entraide conjugale des articles 212 et 

214 du Code civil et leur objectif d’harmonisation des conditions de vie des époux. 
612

 L’« exceptionnelle gravité » autorisant la révision n’était notamment pas caractérisée par le retour à 

meilleure fortune du créancier. En outre, la qualité de chômeur ou de bénéficiaire du R.M.I. n’entraînait pas un 

droit subjectif à la révision, pas davantage que la mise à la retraite anticipée même si le solde après paiement de 

la prestation compensatoire est inférieur à celui du bénéficiaire. V. par exemple Civ. 1
ère

 12 mars 1997, 

D. 1998, somm. comm. 242, obs. C. WILLMANN. 
613

 Elle se concentre également sur la révision de la prestation compensatoire, révision que la jurisprudence 

interdisait par une interprétation stricte de l’exceptionnelle gravité : « bien relayé par les médias, l’intérêt 

particulier de quelques débiteurs en situation difficile est ainsi parvenu à se confondre avec l’intérêt général 

qui commande habituellement les lois » (J.-J. LEMOULAND, « Les motifs de la loi [du 30 juin 2000] et son 

application dans le temps », Droit et patrimoine n°110, décembre 2002, p. 51). 

Sur la réforme de la prestation compensatoire par la loi du 30 juin 2000, V. N. COUZIGOU-SUHAS, « La 

prestation compensatoire « formule 2000 » : de quelques illusions perdues », Gaz. Pal. 2000, doctr., 2, p. 1926 ; 

F. DOUET, « Les aspects fiscaux de la loi relative à la prestation compensatoire en matière de divorce », 

Dr. Fam. 2000, chr. n°18 ; H. LECUYER, « La loi n°2000-596 du 30 juin 2000 relative à la prestation 

compensatoire en matière de divorce. Etude de droit civil », Dr. Fam. 2000, chr. n°17 ; J. MASSIP, « Divorce : 

la réforme des prestations compensatoires », Defrénois 2000, art. 37267, p. 1329. 
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doctrine à interpréter celle-ci comme une maintenance à vie, survie du devoir d’entraide 

conjugale
614

.  

D’autre part, le fait que, dans toutes les autres hypothèses, le juge ait l’obligation de fixer 

la prestation sous forme d’un capital dont le remboursement ne peut excéder huit annuités 

rend difficilement concevable une maintenance à vie. Il n’en demeure pas moins que la loi, 

expressément, ne dissipe en rien les incertitudes relatives à l’étendue de l’aide apportée à 

l’un des anciens conjoints sous la forme d’une prestation compensatoire, ni du reste les 

incertitudes relatives aux conditions d’existence de l’entraide. 

 

2.  L’incertitude quant aux conditions d’existence de l’entraide 

 

316. Pour obtenir une prestation compensatoire, deux conditions doivent être 

réunies de façon certaine. En premier lieu, l’époux qui sollicite une prestation compensatoire 

ne doit pas être celui aux torts exclusifs duquel le divorce a été prononcé. L’article 280-1 du 

Code civil le déchoit en effet de tout droit à prestation compensatoire. En second lieu, il pèse 

sur l’époux demandeur la charge de prouver l’existence d’une disparité des conditions de 

vie, à son détriment, au jour du divorce.  

Si ces conditions étaient les seules exigées, la prestation serait octroyée à tout conjoint 

non exclusivement fautif qui, du fait du divorce, connaîtrait une baisse de son train de vie. 

Elle pourrait alors être analysée comme la survie du devoir d’entraide conjugale au-delà de 

la dissolution du lien. Ce serait cependant ignorer que compenser ne signifie pas seulement 

rééquilibrer mais également dédommager
615

. Or, les réflexions qui eurent lieu en 1975 

relativement à la dénomination de l’aide après divorce donnent à penser que le vocabulaire 
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 En ce sens, H. LECUYER, « La loi n°2000-596 du 30 juin 2000 relative à la prestation compensatoire en 

matière de divorce. Etude de droit civil », Dr. Fam. 2000, chr. n°17 , p. 8 ; A. BATTEUR et G. RAOUL-CORNEIL, 

« Fin ou éclatement de la prestation compensatoire ? », Droit et patrimoine n°97, octobre 2001, p. 41 et s. 

D’autres dispositions s’inscrivent dans cette analyse de la rente compensatoire, telle la déduction de plein droit 

de la rente de la pension de réversion (C. civ., art. 276-2). On comprend alors mal pour quelle raison l’article 

276-3 du même code refuse au créancier de la rente compensatoire la possibilité d’en solliciter la révision à la 

hausse.  

Et, de fait, le montant des rentes viagères accordées depuis la loi du 30 juin 2000 témoignent de la volonté des 

juges du fond de maintenir le train de vie du créancier. V. les exemples cités par J. HUGOT et J.-F. PILLEBOUT, 

« Prestation compensatoire : l’application de la loi du 30 juin 2000 en chiffres », J.C.P. 2002, éd. N, 1572. 

V. aussi Paris, 5 décembre 2002, Gaz. Pal. 8-9 janvier 2003, p. 5, note S. PETIT : « malgré son caractère mixte, 

indemnitaire et alimentaire, la rente compensatoire après divorce est totalement assimilée aux créances 

alimentaires. Etant incessible et insaisissable, elle est privée de valeur patrimoniale imposable et dès lors 

n’entre pas dans l’assiette de l’I.S.F. ». 
615

 Dictionnaire Robert, V° Compenser. 
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lié à la compensation ne fut pas choisi au hasard
616

. La Cour de cassation a du reste affirmé, 

à de nombreuses reprises, que la prestation compensatoire présente un caractère 

indemnitaire
617

. 

 

317. Le législateur de 1975 ayant souhaité détacher la prestation compensatoire de 

l’attribution des torts, l’indemnité n’est certainement pas destinée à réparer les fautes. Deux 

dédommagements sont alors envisageables.  

On peut imaginer que la prestation compensatoire vise à dédommager l’époux le moins 

fortuné du préjudice que lui cause la perte de la contribution aux charges de la vie commune, 

laquelle lui permettait de bénéficier du train de vie supérieur de son conjoint
618

. Autant dire 

que la seule disparité des conditions de vie suffirait à ouvrir droit à une prestation 

compensatoire
619

.  

Il existe pourtant une autre façon de comprendre le terme compenser, à l’aune des 

critères légaux d’évaluation de la prestation compensatoire (C. civ., art. 272). Le législateur 

invite en effet les magistrats à tenir compte d’un certain nombre de facteurs pour la 

détermination des besoins et des ressources des parties, lesquels donnent à penser que la 

prestation aurait pour objectif de compenser un sacrifice du créancier, à l’origine de la 

disparité dans les conditions de vie respectives, révélée par le divorce. En effet, que les 

magistrats tiennent compte du temps restant à consacrer à l’éducation des enfants est 

légitime car cet élément leur permet d’évaluer, dans un avenir prévisible, les disponibilités 

professionnelles de l’époux qui aura, de manière habituelle, la charge des enfants. En 

revanche, on ne voit pas bien l’intérêt de la prise en considération du « temps déjà consacré 

à l’éducation des enfants », à moins que la prestation compensatoire ait pour objet de 

dédommager le sacrifice professionnel de l’un des époux. Un autre élément est également 
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 En 1975, le changement de vocabulaire correspondait à « une volonté expresse de transformation de la 

nature imprimée aux droits pécuniaires entre divorcés » (L. LEVENEUR, « Le choix des mots en droit des 

personnes et de la famille », in Les mots du droit, sous la dir. de N. MOLFESSIS, Economica, 1999, p. 26).  
617

 V. en premier lieu Civ. 2
ème

 27 juin 1985, D. 1986, 230, note C. PHILIPPE. 

A cet égard, il faut noter que la Cour de cassation ne tire pas les conséquences du caractère hybride, alimentaire 

et indemnitaire, de la prestation compensatoire. Elle se fonde en effet sur son caractère partiellement 

alimentaire pour la faire échapper en totalité à la saisissabilité et, par voie de conséquence, au mécanisme de la 

compensation des dettes. V. en dernier lieu Civ. 2
ème 

23 mai 2002, Dr. Fam. 2002, comm. n°126, note 

H. LECUYER.  
618

 En ce sens, A. SERIAUX, « La nature juridique de la prestation compensatoire ou les mystères de Paris », 

R.T.D. Civ. 1997, p. 59, n°4. 
619

 L’analyse du rédacteur de l’article 270 du Code civil ne nous apprend guère plus : « il ne s’agit pas d’une 

obligation alimentaire prolongeant le devoir de secours (...). Il ne s’agit pas davantage d’une indemnité 

délictuelle qui réparerait le préjudice résultant de la dissolution du mariage : on n’est pas sur le terrain 

délictuel, puisque la prestation compensatoire peut être due en dehors de toute relation de responsable à 

victime. La prestation compensatoire est la valeur que l’un des conjoints doit fournir à l’autre afin de rétablir 

entre eux, au sortir du mariage, l’équilibre des conditions pécuniaires de vie » (J. CARBONNIER, Droit civil, 

Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, p. 611). 
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troublant. Depuis la loi du 30 juin 2000, le législateur invite le magistrat à prendre en 

considération la durée du mariage, dans l’évaluation des besoins et des ressources des 

parties
620

. Pour quelle raison, cependant, la durée du mariage influerait-elle sur les besoins et 

les ressources des parties ? Si la seule disparité dans les conditions de vie au jour du 

prononcé du divorce suffit à ouvrir droit à prestation compensatoire, la durée du mariage 

devrait être indifférente. A contrario, si cet élément doit être pris en considération, deux 

interprétations sont possibles. Ou bien la maintenance n’est légitime que si le mariage a duré 

suffisamment longtemps. Ou bien le législateur a conçu la prestation compensatoire comme 

le dédommagement de la disparité des conditions de vie, lorsqu’elle a été provoquée par un 

sacrifice intervenu durant le mariage, sacrifice rendu d’autant plus probable que le mariage a 

duré longtemps. A cet égard, il faut noter la fréquence des arrêts qui s’appuient sur la 

collaboration non rémunérée d’un conjoint à l’activité professionnelle de l’autre, et sur le fait 

que le régime de séparation de biens n’avait permis au conjoint non rémunéré de n’en tirer 

aucun profit, pour accorder une prestation compensatoire
621

.  

Si l’on retient cette conception du dédommagement, subordonnée à un sacrifice, 

l’indemnité exceptionnelle allouée à l’époux aux torts exclusifs duquel le divorce a été 

prononcé, compte tenu de la durée de la vie commune et de la collaboration apportée à la 

profession de l’autre, ne serait pas si éloignée de la prestation compensatoire. Ce qui 

expliquerait les décisions qui les assimilent
622

. 

 

318. Ainsi que le souligne Monsieur LECUYER, « convenons-en, pour ne point 

l’accabler, la prestation compensatoire n’a pas eu de chance dans la vie : elle est mal née 

et, en plus, elle a été mal élevée »
623

. L’ambiguïté originelle de la définition de la prestation 

compensatoire n’a pas, en outre, été dissipée par la réforme du 30 juin 2000. En effet, le 
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 L’élément était fréquemment retenu par les juges, bien avant que la loi du 30 juin 2000 ne l’ajoute à la liste 

de l’article 272 du Code civil. 
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 V. par exemple Bordeaux, 26 mars 1996, Civ. 2
ème

 19 novembre 1997, Le couple en 200 décisions, 

Dr. Fam. Hors série, novembre 2001, n°174 et 175, note H. LECUYER. 

De nombreux juges ont ainsi tendance à donner priorité aux critères posés par l’article 272 du Code civil pour 

corréler, ensuite, le montant de la prestation à la disparité des situations, alors que le texte actuel postule le 

principe inverse. V. D. GANANCIA, « Pour un divorce du XXI
ème

 siècle », Gaz. Pal. 1997, doctr., 1, p. 667. 
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 La Cour de cassation qualifie ainsi l’indemnité exceptionnelle de prestation compensatoire pour 

l’application de l’article 1076-1 du nouveau Code de procédure civile. V. Civ. 2
ème

 19 février 1997, 

Dr. Fam. 1997, comm. n°105, note H. LECUYER. 

Contra, Civ. 2
ème

 14 mai 1996, Le couple en 200 décisions, Dr. Fam. Hors série, novembre 2001, n°199, note 

H. LECUYER : il y aurait modification de l’objet du litige, donc violation de l’article 5 du nouveau Code de 

procédure civile si, le demandeur sollicitant une prestation compensatoire, les juges lui allouaient une 

indemnité exceptionnelle.  
623

 « Le notaire et la prestation compensatoire : problèmes liés à la durée de la prestation compensatoire » Droit 

et patrimoine n°70, avril 1999, p. 46. La prestation compensatoire est mal née car son concepteur n’a pas voulu 

en livrer l’exacte nature, indemnitaire ou alimentaire ; elle a été mal élevée du fait de l’attitude de la 

jurisprudence, paradoxalement mélangée de laxisme et de rigidité. 
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droit positif oscille toujours entre maintenance temporaire et maintenance à vie, d’une part, 

entre compensation de la perte de la contribution aux charges de la vie commune et 

compensation du sacrifice ayant entraîné la disparité dans les conditions de vie respectives 

des époux, révélée lors du divorce, d’autre part.  

Or, tant que les vrais problèmes ne seront pas posés – et il ne semble pas qu’ils le soient 

alors même qu’une réforme du divorce est en cours
624

 – les difficultés relatives aux 

modalités de la prestation compensatoire, à sa transmissibilité active et passive, à sa révision, 

ou encore à l’incidence de la formation d’un nouveau couple par le débiteur ou le créancier 

ne pourront être résolues de manière cohérente. En effet, toutes ces questions participent 

intimement de l’objectif que l’on assigne à la prestation compensatoire et de l’étendue de 

l’aide qu’elle réalise
625

.  

De surcroît, l’ambiguïté de la définition légale de la prestation compensatoire offre un 

terrain idéal à des interprétations jurisprudentielles variables
626

. L’une d’entre elles, qui tend 

à accorder au conjoint le moins fortuné un droit à la maintenance à vie, sans autre condition, 

devrait aujourd’hui être exclue. 

 

B.  La critique de l’interprétation jurisprudentielle extensive  

 

319. L’ambiguïté de la définition de la prestation compensatoire confère à la 

jurisprudence un rôle de premier plan. Peut-être était-ce l’intention du législateur, lequel 

aurait laissé planer le doute sur l’étendue et les conditions de l’entraide entre les anciens 

époux afin que la jurisprudence en conduise l’évolution, parallèlement à l’évolution 

économique et sociologique. En tout état de cause, dès 1975, une partie de la jurisprudence a 
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 On peut en effet regretter que les réformes du divorce, tel le projet de loi déposé au Sénat le 9 juillet 2003 

(www.senat.fr.), ne soit pas une réforme d’ensemble du divorce mais porte essentiellement sur la rénovation 

des cas et procédures de divorce, sans renouvellement de la réflexion sur la prestation compensatoire et autres 

conséquences financières du divorce. Il serait certes faux d’affirmer que la proposition de réforme ne concerne 

que les cas de divorce. Néanmoins, aucune modification n’est apportée à la définition de la prestation 

compensatoire. 
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 Ainsi, si la prestation compensatoire s’analyse comme la survie du devoir d’entraide conjugale et vise, 

comme celui-ci, à ce que le plus fortuné des anciens époux communique son train de vie à l’autre, le remariage 

de ce dernier devrait entraîner sa suppression, la révision devrait être largement ouverte à la baisse, comme à la 

hausse, et la transmissibilité, au moins active, exclue. A l’inverse, si la prestation compensatoire offre au 

créancier une maintenance temporaire destinée, d’une part, à indemniser le sacrifice consenti pendant le 

mariage et, d’autre part, à assurer sa reconversion, le remariage du créancier ne devrait avoir aucune incidence, 

la révision ouverte seulement exceptionnellement et le principe de la transmissibilité active et passive de la 

prestation compensatoire expressément posé.  
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 V. D. MOOS, « Des aléas de l’allocation et du calcul de la prestation compensatoire », Gaz. Pal. 1997, doctr., 

2, p. 1576. 
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profité de l’ambiguïté de la définition de la prestation compensatoire pour la tirer vers le 

haut, vers la maintenance à vie du conjoint le moins fortuné, sans autre condition
627

.  

Ce qui était compréhensible, et même souhaitable, dans le contexte contemporain de la 

réforme de 1975, ne l’est cependant plus aujourd’hui. La prestation compensatoire ne devrait 

plus être interprétée comme la traduction d’un droit acquis du conjoint le moins fortuné au 

maintien de son train de vie. En effet, aucun des arguments qui, naguère, militait en faveur 

de l’existence d’un tel droit, ne saurait aujourd’hui le justifier : ni l’argument de 

l’indissolubilité du mariage (1.), ni celui des destinataires principales de la prestation 

compensatoire (2.).  

 

1.  Le rejet de l’argument de l’indissolubilité du mariage 

 

320. Le premier argument qui justifiait la conservation de son train de vie à l’un 

des conjoints était l’indissolubilité du mariage, laquelle subsistait en dépit de la laïcisation 

du mariage et de l’admission du divorce. L’indissolubilité conduisait, notamment, à faire 

survivre le devoir d’entraide au-delà de la dissolution du lien conjugal par divorce : 

« l’engagement de subvenir aux besoins de son conjoint est perpétuel, le mariage ne l’est 

pas forcément »
628

. L’influence de cette conception du mariage sur l’entraide entre les 

anciens époux après divorce connut elle-même une évolution. 

 

321. Dans un premier temps, l’indissolubilité du mariage conduisit à n’envisager le 

divorce que comme un mal, une sanction. De ce fait, l’époux innocent ne pouvait perdre 

aucun des avantages qui résultaient pour lui de la vie commune. Et, parallèlement, l’époux 

coupable devait être sanctionné. Jusqu’à la réforme du divorce du 11 juillet 1975, notre droit 

organisait ainsi le prolongement du devoir de secours, sous la forme de la pension de l’article 

301, alinéa 1
er

, du Code civil, au seul profit de l’époux innocent.  
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 V. par exemple Civ. 1
ère

 8 décembre 1998, Defrénois 1999, art. 37031, p. 935, n°64, obs. J. MASSIP. 

La tendance ne doit cependant pas être exagérée. Les données statistiques, datant de 1996, qui ont soutenu le 

débat parlementaire, établissent que la prestation compensatoire ne touche qu’un petit nombre de divorces, soit 

13,7 % du contentieux global. Dans 80 % des cas, elle prend la forme d’une rente, mais dans 60 % des cas, elle 

est limitée dans le temps, et pour une durée inférieure à dix ans dans 75 % des cas. V. Rapport A.N., n°2114, 

31 janvier 2000, par A. VIDALIES. De même, certaines décisions des juridictions du fond, qui n’accordent 

qu’une faible prestation compensatoire à l’épouse alors même que la disparité dans les conditions de vie est 

patente, semblent prendre en considération le jeune âge de celle-ci, lui permettant vraisemblablement de 

retrouver une activité professionnelle. V. par exemple Besançon, 10 mai 2001, cité par J. HUGOT et J.-F. 

PILLEBOUT, « Prestation compensatoire : l’application de la loi du 30 juin 2000 en chiffres », J.C.P. 2002, 

éd. N, 1572. 
628

 C. PHILIPPE, Le devoir de secours et d’assistance entre époux. Essai sur l’entraide conjugale, L.G.D.J., 1981, 

p. 145. 
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Dans un second temps, l’indissolubilité du mariage exerça une influence différente sur 

l’appréhension de l’entraide entre les époux après divorce. L’idée persista selon laquelle la 

durée du devoir d’entraide conjugale ne dépend plus, une fois qu’il a été accepté, de la 

volonté des époux. Ses modalités furent cependant conçues différemment. L’ouverture des 

cas de divorce en 1975 en témoigne : le divorce n’était plus envisagé exclusivement comme 

la sanction ultime des devoirs du mariage, mais également comme le constat de la faillite 

objective du couple. Il n’était dès lors plus concevable de subordonner l’entraide à 

l’innocence du conjoint et de faire survivre le lien conjugal, même partiellement, après 

divorce. Détachée en principe de l’attribution des torts, la prestation compensatoire devait 

opérer un solde de tout compte. Malgré tout, l’idée a persisté dans l’opinion publique, selon 

laquelle l’époux le moins fortuné devait pouvoir exiger le maintien de son train de vie, sauf à 

être déchu de ce droit si le divorce était prononcé à ses torts exclusifs. A cette époque, « la 

conscience se révolte à la pensée qu’après avoir pris l’engagement solennel d’aider et de 

secourir son conjoint dans toutes les épreuves de la vie, de l’associer à sa bonne comme à sa 

mauvaise fortune, de partager avec lui le fruit de ses travaux et le poids de ses peines, un 

époux oublieux de ses devoirs puisse s’en libérer au prix d’une quelconque indemnité »
629

. 

Et cette idée a été relayée par les juges, qui profitèrent de l’ambiguïté de la définition légale 

de la prestation compensatoire pour l’interpréter dans le sens maximaliste qui convenait à la 

société. 

 

322. Aujourd’hui, l’indissolubilité du mariage a vécu
630

. Si le divorce ne cesse pas 

d’être envisagé comme un échec
631

, il est toutefois conçu, chaque jour davantage, comme la 

« liquidation d’une entreprise qui a manqué son but »
632

. La proposition de consacrer un 

droit au divorce et de supprimer le divorce pour faute parachèverait cette tendance
633

.  

Loin de perdre toute spécificité, le mariage demeure l’engagement social plénier, par 

lequel deux personnes s’engagent personnellement et pécuniairement à se porter secours et 
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 J. MIRAT, L’obligation alimentaire entre époux en cas de divorce (article 301 C.C.), Thèse Paris, 1930, 

p. 154. 
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 « Le principe d’indissolubilité s’est déplacé de la conjugalité à la filiation » (J. EEKELAAR, cité par 

I. THERY, Couple, filiation et parenté aujourd’hui, Le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée, 

Rapport à la ministre de l’Emploi et de la Solidarité et au Garde des Sceaux, ministre de la justice, La 

documentation française, Ed. Odile Jacob, 1998, p. 34). 

Sur la survie de l’indissolubilité partielle du premier mariage, par opposition aux suivants, V. J.-C. GUYOT, 

« Prestation compensatoire : la vision d’un sociologue », A.J. Fam. avril 2002, p. 141. 
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 V. J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10
ème

 éd., 2001, 

p. 260 et s. 
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 J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, La famille, Dissolution de la famille, L.G.D.J., 1991, 

p. 76, n°84. 
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 Telle était l’ambition de la réforme dite COLCOMBET (V. les commentaires doctrinaux cités supra, note 269), 
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assistance, et la structure dans laquelle s’exerce la présomption de paternité. Cependant, la 

modification de l’appréhension du mariage et de sa dissolution par divorce entraîne 

inéluctablement une modification de l’appréhension de ses conséquences financières. Si le 

mariage n’est plus envisagé comme indissoluble et si le divorce n’est plus considéré comme 

la sanction du non respect de cette indissolubilité, la solidarité antérieure ne saurait 

désormais justifier un droit acquis au maintien des conditions de vie de l’époux le moins 

fortuné
634

.  

 

323. Un second argument au soutien d’un droit acquis au maintien des conditions 

de vie tenait à la situation des destinataires principales des compensations pécuniaires après 

divorce, c’est-à-dire les femmes. Cet argument a lui-aussi vécu et ne saurait justifier une 

interprétation jurisprudentielle extensive de la définition de la prestation compensatoire. 

 

2.  Le rejet de l’argument des destinataires principales de la prestation compensatoire 

 

324. Lors de l’élaboration de la notion de prestation compensatoire, le schéma 

social classique était celui de la femme au foyer, se consacrant à l’entretien de son ménage et 

à l’éducation de ses enfants, ou de la femme collaborant de façon non rémunérée à la 

profession de son mari ou, à tout le moins, de la femme dotée d’un emploi nettement moins 

rémunérateur que son mari. Dans ce contexte, il était inadmissible et inconcevable de laisser 

cette catégorie de la population à la charge de la société en cas de divorce. L’argument 

socio-économique de la situation professionnelle des femmes peut cependant aujourd’hui 

être renversé. 

 

325. A l’heure actuelle, la règle est celle de l’activité professionnelle de la femme, 

même si l’on déplore toujours, dans le secteur privé, un écart de salaire à son détriment de 

l’ordre de 20 %
635

. Fondée sur l’égalité en droit des époux et leur égale capacité à se 

procurer des ressources par leur travail, l’idée selon laquelle les conjoints doivent, dans toute 

la mesure du possible, assumer eux-mêmes leur subsistance après le divorce a ainsi pénétré 

un certain nombre de pays occidentaux
636

. En France, il a été relevé qu’« il est de l’intérêt 
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des femmes de prendre conscience que le mariage n’est pas une assurance vie et qu’il faut 

compter sur leurs propres forces, c’est-à-dire avoir un métier et travailler »
637

. Eu égard à 

cette philosophie, la prestation compensatoire ne saurait, aujourd’hui, avoir pour but de 

maintenir, par principe, les conditions de vie dont l’époux le moins fortuné bénéficiait. 

Autrement dit, la prestation compensatoire ne saurait consacrer un droit acquis au maintien 

des conditions de vie, sur le seul fondement de la solidarité passée.  

L’inégalité de fait qui peut exister sur le plan financier entre les membres d’un couple ne 

devrait donc pas être compensée, de façon systématique, par l’octroi d’une prestation 

compensatoire
638

. En particulier, cette dernière ne saurait servir, sans autre condition, de 

rectificatif aux règles issues du régime matrimonial. En effet, si le couple n’a pas souhaité 

adopter un régime de participation du moins fortuné d’entre eux à l’enrichissement de 

l’autre, la prestation compensatoire ne saurait y remédier, faute de respecter la volonté des 

époux. De même, si la liquidation d’un tel régime et le partage qui en résulte  ne permettent 

pas d’assurer aux membres du couple une égalité de leurs trains de vie, en raison, par 

exemple, du fait que l’un d’eux dispose d’un patrimoine personnel conséquent, la prestation 

compensatoire ne saurait servir de palliatif.  

 

326. La philosophie d’autonomisation des époux, qui condamne le droit acquis au 

maintien des conditions de vie du moins fortuné d’entre eux, ne s’appuie pas seulement sur 

l’évolution de la situation professionnelle féminine. La multiplication des divorces et, 

corrélativement, des recompositions familiales rendent aujourd’hui inadmissibles les 

sujétions qu’entraîne l’allocation de prestations compensatoires destinées à maintenir au 

profit du conjoint le moins fortuné le train de vie dont il pouvait bénéficier pendant le 

mariage. Le phénomène du remariage a, du reste, vocation à s’accroître dans la mesure où 

l’âge du premier divorce tend à diminuer et où l’espérance de vie tend à augmenter
639

. Dans 

ce contexte, et indépendamment de toute appréciation subjective sur le sujet, il n’est plus 

envisageable d’handicaper la vie économique des familles successives, sans parler de la 

transmission passive de la prestation compensatoire.  
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Certes, la réforme de la prestation compensatoire issue de la loi du 30 juin 2000 constitue 

un progrès en ce qu’elle privilégie l’attribution de la prestation compensatoire sous forme de 

capital et permet, ainsi, d’espérer que le débiteur se sera acquitté de sa dette avant son décès. 

L’attribution en capital vise en effet un apurement définitif des comptes, tandis que le 

recours systématique aux rentes avait largement perverti le système tel qu’il avait été voulu 

par le législateur de 1975. C’est cependant sans compter sur la nécessité, pour un grand 

nombre de débiteurs de prestations compensatoires, de recourir à l’emprunt pour constituer 

un capital, compte tenu de l’importance quantitative que celui-ci peut revêtir ou, à tout le 

moins, de verser le capital par fractions échelonnées. Psychologiquement, que la prestation 

compensatoire prenne la forme d’une rente temporaire ou celle du remboursement d’un 

emprunt sur la même période, son débiteur a le même sentiment d’un maintien irrationnel – 

même s’il n’est que partiel – du lien conjugal. Et, économiquement, le handicap vécu est 

identique. La seule réforme des modalités d’attribution de la prestation compensatoire, telle 

qu’elle a été opérée par la loi du 30 juin 2000, est par conséquent insuffisante ; la réflexion 

aurait également dû porter sur l’objectif de la prestation compensatoire
640

. 

 

327. Conclusion de la Section 1 – L’étude des règles relatives à l’entraide dans le 

couple après rupture conduit à envisager la nécessité d’une entraide limitée. Du bilan de la 

liquidation du couple non marié, il faut en effet retenir que l’absence totale d’entraide entre 

les membres d’un couple après sa rupture n’est pas opportune. Critiquer l’interprétation 

jurisprudentielle extensive de la définition de la prestation compensatoire ne conduit pas, dès 

lors, à remettre en cause toute entraide entre les anciens époux. En particulier, la promotion 

de l’autonomie des individus ne devrait pas conduire les femmes « les moins bien dotées à 

payer le prix de l’égalité et de la liberté individuelle formelles »
641

. Que le couple soit marié 

ou non, certaines situations exigent ainsi que l’un d’entre eux porte son soutien à l’autre 

après rupture. 

L’état des lieux a également permis de dégager quelques uns des traits du devenir du 

devoir d’entraide entre les membres d’un couple après rupture, qui pourraient servir de 
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guides dans l’élaboration des critères d’une entraide limitée dans un droit commun impératif 

de la liquidation de la vie du couple.  
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Section 2. -  Les critères d’une entraide limitée  

 

328. La désinvolture dont le législateur a fait preuve s’agissant de la rupture du 

pacs a été unanimement critiquée
642

. L’attention des commentateurs de la loi s’est, 

cependant, essentiellement concentrée sur la dissolution par volonté unilatérale, souvent 

qualifiée de répudiation
643

. Quant à l’absence d’entraide entre les anciens partenaires, la 

doctrine la déplore et pronostique, à regret, l’extension de la jurisprudence applicable aux 

concubins, sans pour autant proposer de système alternatif
644

. Peu d’auteurs militent, en 

outre, pour un principe d’entraide entre les concubins simples après rupture
645

. Les 

réflexions doctrinales sur le devenir de l’entraide entre les membres d’un couple semblent 

ainsi focalisées sur celle qui unit les anciens époux et, notamment, sur une éventuelle 

évolution de la définition de la prestation compensatoire. 

 

329. Pourtant, à partir des éléments qui ont été dégagés de l’état des lieux 

précédemment dressé du droit positif relatif à la rupture des couples, et en s’inspirant parfois 

de modèles étrangers, un système d’affectation à la soutenance après rupture, commun à tous 

les couples, peut être envisagé. Nous en exposerons tout d’abord les règles, communes à tous 

les couples (§ 1.), avant d’en indiquer les limites (§ 2.). 

 

§ 1.  Les règles d’un droit commun de la soutenance en cas de rupture 

 

330. L’étude de la prestation compensatoire a mis en lumière les inconvénients, 

théoriques et pratiques, d’un principe qui reposerait sur la survie du devoir d’entraide après 
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divorce, sans autre condition, le conjoint le moins fortuné disposant alors d’un droit à la 

maintenance. A l’inverse, le contentieux douloureux de la rupture des concubins révèle les 

faiblesses d’un système qui accorderait une importance trop poussée à l’autonomie 

financière des membres d’un couple. La présence d’une communauté de vie contribue en 

effet nécessairement, à plus ou moins grande échelle, à créer des situations de dépendance 

entre ses protagonistes, dont les conséquences néfastes sont révélées par la rupture.  

Entre ces deux extrêmes, un moyen terme peut toutefois être trouvé. Il consiste, pour 

l’essentiel, à attribuer une nature réellement indemnitaire au devoir d’entraide entre les 

membres d’un couple après sa rupture. Le terme de prestation compensatoire devrait donc 

être conservé car le vocabulaire lié à la compensation évoque la nature indemnitaire que la 

prestation compensatoire devrait recouvrir (A.), nature dont il convient ensuite de tirer toutes 

les conséquences (B.). 

 

A.  La nature réellement indemnitaire de la prestation compensatoire 

 

331. Les développements précédents ont fait apparaître la nécessité de consacrer 

un devoir d’entraide dans le couple, en particulier sous la forme d’une obligation de 

contribution aux charges de la vie commune, destinée à l’égalisation des niveaux de vie
646

. 

Pour autant, la seule rupture du couple ne saurait ouvrir droit à une prestation destinée à 

compenser la perte de ce droit. L’entraide entre les membres d’un couple après rupture 

devrait revêtir une nature réellement indemnitaire dont il convient d’identifier le 

fondement (1.) avant d’en dégager les critères d’attribution (2.). 

 

1.  Le fondement de la nature indemnitaire de la prestation compensatoire 

 

332. Asseoir la nature indemnitaire de la prestation compensatoire suppose, en 

premier lieu, de justifier l’existence d’une indemnisation après rupture (a). En second lieu, il 

est nécessaire d’en opérer l’analyse (b). 
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a).  La justification 

 

333. Que le couple soit marié ou non, l’équité et la justice imposent que la 

prestation compensatoire soit redéfinie comme une marque de solidarité entre ses membres, 

permettant de réparer les conséquences inégalitaires des choix de vie du couple. 

 

334. La philosophie d’égalité et d’autonomie des époux semble poussée à son 

paroxysme dans les pays nordiques, lesquels ont supprimé par principe toute obligation 

pécuniaire après divorce, sauf cas exceptionnels
647

. En France, cette solution est cependant 

doublement impraticable.  

D’une part, l’égalité des époux dans leurs capacités à subvenir à leurs besoins est plus 

souvent théorique que réelle. Or, « l’égalité idéologique quand elle ne correspond que 

partiellement à l’égalité réelle peut devenir un redoutable destructeur de solidarité laquelle 

se nourrit de faits et non d’idées »
648

. Le cheminement conjugal est en effet susceptible de 

conduire l’un des époux dans une situation où il ne lui est plus possible de reconquérir seul 

une autonomie. Lors de la réforme du divorce, Monsieur CARBONNIER avait ainsi souligné 

les risques qu’il y a à réformer le droit en fonction des femmes exerçant une activité 

professionnelle : « on risque de défavoriser obliquement celles qui, se pliant aux mœurs de 

leur temps ou aux besoins de leur progéniture, ont dû consumer leur vie au foyer »
649

. Plus 

largement, la perspective d’une rupture faisant table rase du passé conjugal obligerait chacun 

des époux à conserver une profession. En d’autres termes, la société contraindrait les 

conjoints à opter nécessairement pour tel mode de vie. Que deviendrait alors la liberté 

individuelle ?  

D’autre part, l’Etat français ne dispose pas des moyens budgétaires qui lui permettraient 

de prendre à sa charge la reconversion des anciens époux ou de les soutenir dans leur 

nouvelle vie. A cet égard, on ne s’étonnera pas que dans les pays nordiques, où le principe 

est celui d’absence de toute obligation pécuniaire entre époux après divorce, l’Etat pourvoit, 
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plus généreusement qu’ailleurs, aux besoins des individus isolés, des familles 

monoparentales et des femmes qui travaillent
650

.  

Au surplus, si l’inégalité des époux trouve sa source dans un choix effectué ensemble 

durant la vie commune, et notamment dans celui qui a conduit l’un d’eux à renoncer ou à 

sacrifier une carrière professionnelle au profit de la famille, il est logique que les conjoints 

en assument ensemble la responsabilité. Le droit civil ne peut donc échapper à la mise en 

place d’un système de responsabilité au sein du couple marié, en vertu duquel l’un des époux 

peut être obligé de soutenir financièrement son conjoint – au moins temporairement. En 

revanche, si la disparité dans les conditions de vie respectives des époux ne trouve pas sa 

source dans la vie en couple, ou n’a pas été accentuée par cette dernière, il n’apparaît pas 

justifié de faire peser sur le plus fortuné d’entre eux une obligation de compenser cette 

disparité. Dans cette hypothèse, il devrait incomber à l’Etat de porter assistance à l’époux 

dont la vulnérabilité économique est caractérisée. 

 

335. Dans la mesure où le sacrifice de l’un des membres du couple entraînant une 

inégalité sur le plan financier, inégalité révélée par la rupture, n’est pas spécifique au 

mariage, loin s’en faut, on peut penser qu’une prestation compensatoire pourrait 

légitimement être prévue dans le droit du couple non marié. Que le couple soit marié ou non, 

la croyance dans un avenir que l’on avait voulu prévisible a, en effet, conduit l’un d’eux à 

consentir des sacrifices ou des abandons. En l’absence de réalisation des prévisions du 

couple, l’un d’entre eux subit alors un préjudice qu’il est équitable que l’autre répare. Il est 

ainsi possible de reprendre l’affirmation selon laquelle « la prestation compensatoire, c’est 

l’introduction de la théorie de l’imprévision dans le droit du mariage »
651

 et d’étendre celle-

ci au couple, sans distinction selon la forme qu’il revêt.  

S’agissant de l’extension des règles de la prestation compensatoire au couple non marié, 

mention particulière doit être faite de la jurisprudence relative aux effets du mariage nul. 

Selon celle-ci, les règles du Code civil en matière de prestation compensatoire après divorce 

s’appliquent « en tant que de raison » à la rupture d’un mariage à la suite d’une nullité
652

. 

L’analogie entre divorce et nullité est très certainement défendable si le mariage est putatif. 

Toutefois, la rédaction de l’arrêt de la Cour de cassation n’exclut pas qu’une prestation 

compensatoire puisse être accordée à défaut de putativité du mariage nul. Le conseiller 
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rapporteur admet ainsi qu’une prestation pourrait être réclamée si les deux époux ont été 

déclarés de mauvaise foi, sauf à la refuser à l’époux de mauvaise foi lorsque son conjoint 

était de bonne foi, par analogie avec l’article 280-1 du Code civil. Au soutien de sa 

démonstration, l’auteur invoque notamment le fait que « le mariage, même nul et non putatif, 

reste une situation de fait, qui a pu se prolonger dans le temps et doit alors inévitablement 

emporter des conséquences juridiques »
653

. Une telle justification conduit alors à octroyer 

des prestations compensatoires dans des hypothèses qui sont celles d’un simple 

concubinage
654

. Et l’on voit mal, dès lors que l’équité commande l’attribution d’une 

prestation compensatoire dans le cadre d’un mariage non putatif, la raison qui pourrait 

justifier qu’on ne l’accorde pas dans n’importe quel autre concubinage. 

 

336. Des projets de réforme ont d’ores et déjà suggéré de faire prévaloir, ou même 

de retenir exclusivement, pour l’attribution d’une prestation compensatoire, la notion de 

préjudice et son corollaire d’indemnité. Le rapport THERY proposait ainsi de mettre l’accent 

sur le fait que le mariage, soit par la volonté de l’un des époux, soit en raison des servitudes 

imposées notamment par l’éducation des enfants, influerait sur le destin et, particulièrement, 

sur la carrière professionnelle de l’un des conjoints
655

. A ce système,  Monsieur BRAZIER 

objecte que « la perte d’une chance en raison des obligations du mariage est une notion plus 

fluide, plus virtuelle, et donc plus difficile à apprécier »
656

. Deux observations peuvent être 

faites à la suite de la remarque de cet auteur.  

En premier lieu, la perte d’une chance ne trouve pas tant son origine dans les obligations 

du mariage elles-mêmes que dans un état de fait. Aucune obligation du mariage n’impose en 

effet à l’un des époux de sacrifier sa carrière professionnelle pour éduquer les enfants 

communs. Ce sont les contraintes, de fait, de la vie en couple qui imposent certains 

sacrifices. C’est la raison pour laquelle le besoin d’indemnisation n’est nullement spécifique 

au mariage.  

En second lieu, Monsieur BRAZIER insiste sur le caractère fluide, inconsistant, de la 

notion de perte d’une chance. Il est vrai que les systèmes extrêmes, qui postulent la survie du 

devoir d’entraide tendant à l’égalisation des niveaux de vie ou, à l’inverse, l’absence de toute 

entraide après rupture, ont pour eux les avantages de la simplicité. Reste que simplicité ne 

rime pas nécessairement avec justice. Si nous avons conscience de ne pas faciliter la tâche 
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 J. MASSIP, obs. sous Civ. 1
ère

 23 octobre 1990, Defrénois 1991, art. 34980, p. 283, n°1 
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 V. J. HAUSER, obs. sous Civ. 1
ère

 23 octobre 1990, R.T.D. Civ. 1991, n°8. p. 301. 
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 I. THERY, Couple, filiation et parenté aujourd’hui. Le droit face aux mutations de la famille et de la vie 

privée, Rapport à la ministre de l’Emploi et de la Solidarité et au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, La 

documentation française, Ed. Odile Jacob, 1998, p. 133. V. aussi en ce sens D. GANANCIA, « Pour un divorce 
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 siècle », Gaz. Pal. 1997, doctr., 1, p. 666. 
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 M. BRAZIER, « Réforme du divorce : améliorer ou trahir la loi de 1975 ? », Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 708. 
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des magistrats, une complexification des conditions d’attribution d’une prestation 

compensatoire nous semble ainsi nécessaire, prestation dont il convient à présent de proposer 

l’analyse.  

 

b).  L’analyse 

 

337. Les insuffisances de l’action de in rem verso, maintes fois relevées
657

, 

interdisent d’analyser la prestation compensatoire ainsi définie comme une application 

particulière de l’enrichissement sans cause dans le droit de la liquidation de la vie du couple. 

L’on songe également à la maxime selon laquelle tout travail mérite salaire. Reste que cette 

maxime doit emprunter les canaux du droit pour revêtir une force juridique. A cet égard, 

l’analogie avec la créance de salaire différé doit être exclue tant ses conditions d’application 

revêtent un caractère restrictif, inadapté à la matière. En revanche, l’utilisation récurrente des 

termes de « préjudice », de « réparation » ou de « responsabilité » conduit naturellement à 

analyser la prestation compensatoire comme une application particulière de la responsabilité 

civile. 

 

338. Dans la conception du divorce-sanction, les compensations pécuniaires après 

divorce sont étroitement liées à la faute. Avant la réforme de 1975, la survie du devoir de 

secours au profit de l’époux innocent pouvait ainsi apparaître comme une application, 

particulière au divorce, de la responsabilité pour faute
658

. Il reste aujourd’hui une trace du 

lien entre prestation compensatoire et faute lorsque l’époux aux torts exclusifs duquel le 

divorce a été prononcé est déchu de son droit à la prestation compensatoire (C. civ., art. 280-

1, al. 1
er

).  

Dans tous les autres cas de divorce, la faute est exclue des conditions d’attribution de la 

prestation compensatoire, de telle sorte que celle-ci ne saurait être assimilée à une indemnité 
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 V. supra, n°309. 

Telle est du reste sans doute la raison pour laquelle l’indemnité exceptionnelle de l’article 280-1 du Code civil 

n’a pas été analysée par la jurisprudence comme une indemnité fondée sur l’enrichissement sans cause, mais 

comme un tempérament d’équité accordé au juge du divorce. V. Civ. 2
ème

 20 mars 1989, D. 1989, 582, note 

J. MASSIP. 

V. cependant les solutions du droit espagnol, les juridictions utilisant l’enrichissement sans cause et l’état de 

nécessité corrélatif du concubin appauvri pour fonder un droit à indemnisation au profit de ce dernier, 

V. F. CADET, « Chronique de droit espagnol », Dr. Fam. 2003, chr. n°21. 
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 La définition jurisprudentielle de la pension alimentaire de l’ancien article 301, alinéa 1
er

, du Code civil en 

témoigne : « la pension de l’article 301, alinéa 1
er

, est une pension alimentaire destinée à réparer le préjudice 

résultant de la disparition anticipée du devoir de secours, dont elle constitue le prolongement et le substitut ». 

V. par exemple Civ. 28 juin 1934, S. 1934, 1, 377 ; Civ. 2
ème

 18 juin 1975, D. 1975, I.R. 208. L’application 

était particulière dans la mesure où l’indemnité consistait en une créance à caractère alimentaire.  
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fondée sur la responsabilité pour faute. Du reste, le fait que l’époux aux torts exclusifs 

duquel le divorce a été prononcé puisse, malgré tout, « obtenir une indemnité à titre 

exceptionnel, si, compte tenu de la durée de la vie commune et de la collaboration apportée 

à la profession de l’autre époux, il apparaît manifestement contraire à l’équité de lui refuser 

toute compensation pécuniaire à la suite du divorce » (C. civ., art. 280-1, al. 2), prouve que 

la faute est étrangère à l’octroi d’une prestation compensatoire, dès lors que celle-ci ne 

consacre pas un droit au maintien de conditions de vie, mais vise la réparation d’une 

inégalité financière engendrée par un choix fait en commun.  

La responsabilité pour faute ne saurait, en outre, servir de cadre à l’indemnisation de l’un 

des concubins, leur rupture étant libre. 

 

339. On en vient alors à envisager l’hypothèse d’une responsabilité civile sans 

faute. Le mouvement est déjà amorcé ; l’étude des décisions de jurisprudence relatives à la 

rupture du concubinage permet en effet de constater que la faute du concubin, auteur de la 

rupture, joue un rôle de plus en plus restreint, l’accent étant porté sur le préjudice de son 

partenaire
659

. Le mouvement ne pourrait que s’épanouir si la réforme des cas de divorce 

consacrait la suppression du divorce pour faute
660

. La disparition de la notion de faute dans 

l’appréhension du divorce faillite ou du divorce remède n’entraînerait pas, en effet, la 

disparition de la notion de responsabilité
661

. De même, la consécration d’un droit au divorce, 

lequel rapprocherait la rupture du couple marié de celle du couple non marié, ne devrait pas 

supprimer la notion de responsabilité dans la rupture du couple. A l’instar du licenciement – 

dont le contentieux est parfois mis en parallèle avec celui du divorce, les juges étant appelés 

à se prononcer « sur la rupture d’un lien pour cause de désamour »
662

 – la rupture pourrait 

être immédiatement acquise, la liberté n’excluant en rien une procédure en responsabilité
663

.  

S’inscrivant, en outre, dans la tendance générale du droit à l’élargissement de la 

responsabilité sans faute
664

, la prestation compensatoire constituerait une nouvelle 

application, spécifique, de la responsabilité civile délictuelle sans faute, dont le dessein serait 

de réparer le préjudice, réalisé à la rupture du couple, que constitue la disparité dans les 
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plus graves. V. les références cités supra, note 269. 
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 C. DUVERT, note sous Agen, 10 mai 2001, D. 2003, 450. 
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 En ce sens, X. LABBEE, note sous T.G.I. Lille (ord.) 5 juin 2002, D. 2003, 518. 
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 V. C. RADE, « L’impossible divorce de la faute et de la responsabilité civile », D. 1998, chr. 302 ; 

« Réflexions sur les fondements de la responsabilité civile », D. 1999, chr. 313 ; C. THIBIERGE, « Libres-propos 
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conditions de vie lorsque ce dernier a pour cause un sacrifice de l’un des membres du 

couple.  

La prestation compensatoire ne saurait en effet être analysée comme une application de la 

responsabilité civile contractuelle, et ce, indépendamment de l’analyse contractuelle ou 

institutionnelle du mariage ou du pacs
665

. La responsabilité n’est pas contractuelle car la 

prestation compensatoire ne doit pas être envisagée comme un prolongement du mariage, du 

pacs ou du concubinage. En particulier, elle n’est pas la traduction d’un droit acquis à 

l’harmonisation des conditions de vie, prolongement de l’obligation de contribuer aux 

charges de la vie commune. La réparation pourrait certes, dans certaines hypothèses, prendre 

la forme d’un équivalent du devoir d’entraide qui existe pendant la vie en couple. Toutefois, 

la prestation compensatoire, telle qu’elle est envisagée, n’est pas un prolongement de la vie 

en couple : elle est la dernière étape de l’apurement des comptes résultant de la vie en 

couple.  

 

340. L’hypothèse avancée par certains auteurs, selon laquelle la responsabilité 

civile pourrait devenir le droit commun de la séparation des couples indépendamment de leur 

statut, se vérifie
666

. Analyser la prestation compensatoire comme une application spécifique 

du droit de la responsabilité civile délictuelle sans faute conduit alors à rechercher le fait 

générateur et le préjudice, autrement dit à déterminer les critères d’attribution d’une 

prestation compensatoire de nature indemnitaire. 
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 V. supra, n°18. 
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 En ce sens, H. LECUYER, note sous Paris, 16 novembre 1999, Dr. Fam. 2000, comm. n°56 : « pour qui 
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difficile de caractériser d’apport à la communauté économique le sacrifice opéré par l’un des membres du 

couple, en particulier s’il consistait à renoncer à une profession au profit de l’éducation des enfants. En outre, il 

n’apparaît pas opportun de consacrer des règles de liquidation différentes de la vie du couple, selon que ce 

dernier est marié, uni par les liens d’un pacs ou simples concubins. 
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2.  Les critères d’attribution d’une prestation compensatoire de nature indemnitaire 

 

341. Au Québec, la prestation compensatoire a pour objectif de rétribuer la 

collaboration non rémunérée
667

. L’idée peut être reprise d’un dédommagement du sacrifice 

unilatéral de l’un pendant la vie commune, dès lors que ce sacrifice entraîne une disparité 

dans les conditions de vie au détriment de cette personne.  

A condition d’être saisis d’une demande de prestation compensatoire, les magistrats 

pourraient raisonner, chronologiquement, en deux temps. Tout d’abord, ils devraient 

rechercher si la rupture révèle une disparité dans les conditions de vie respectives des 

membres du couple au détriment du demandeur (a). Si cette condition est remplie, les 

magistrats devraient, ensuite, vérifier que l’inégalité financière trouve sa source dans un 

sacrifice du demandeur (b). 

 

a).  L’existence d’une disparité dans les conditions de vie respectives 

 

342. La disparité dans les conditions de vie respectives des membres du couple 

désigne l’écart dans les conditions de vie entre les anciens partenaires après leur rupture
668

. 

En d’autres termes, la comparaison s’entend d’une comparaison « horizontale » et non 

« verticale », cette dernière consistant à envisager la disparité comme une réduction des 

conditions de vie d’un membre du couple par rapport à la situation pendant la vie en couple. 

Cette dernière interprétation impliquerait, en effet, le rejet de toute prestation compensatoire 

dès lors que la partie qui la sollicite bénéficierait, après rupture, de conditions de vie 

équivalentes à celles qui étaient les siennes au temps du couple, quand bien même l’écart 

considéré après la rupture serait considérable, l’autre partenaire connaissant une importante 

amélioration de sa situation financière après la rupture. Or, il serait inéquitable de refuser au 

premier toute prestation compensatoire alors même que l’amélioration de la situation 

financière du second résulte, en tout ou partie, d’un sacrifice consenti par lui. La 

caractérisation de la disparité suppose dès lors une analyse prospective de la situation de 

chacun, laquelle ne peut toutefois intervenir qu’après le règlement des comptes. Il convient 

donc, en premier lieu, d’apurer ces derniers en application des règles du droit commun 

impératif de la vie en couple (1er), en deuxième lieu, de liquider le régime de biens, s’il en 

existe un (2è) et, en troisième lieu, de déterminer le sort des libéralités (3è). 
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 C. civ. québécois, art. 427.  
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 Sur les notions de disparité horizontale ou verticale, V. D. MARTIN SAINT-LEON, « L’évaluation de la 

prestation compensatoire ou la recherche de la pierre philosophale », Gaz. Pal. 2002, doctr., 2, p. 1577 et s. 
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1er).  L’apurement des comptes en application des règles du droit commun impératif  de la 

vie en couple 

 

343. A l’instar du patrimoine familial québécois, mais dans une moindre mesure
669

, 

le partage de la masse ménagère indivise devrait contribuer à rétablir un début d’équilibre 

dans les conditions de vie respectives des membres du couple. Pour des raisons évidentes de 

simplification, il doit être présumé que chacun des membres du couple a contribué 

proportionnellement à ses ressources et doit, par conséquent, bénéficier de parts indivises 

égales
670

. Il n’en demeure pas moins que si la preuve est rapportée d’une contribution très 

insuffisante par l’un des membres du couple, ce dernier sera débiteur de son compagnon.  

Lorsque le déséquilibre ne provient pas d’une sousaffectation de l’un des membres du 

couple aux charges de la vie commune mais d’une suraffectation de l’autre, il pourrait être 

compensé par le recours à l’action de in rem verso. A ce sujet, si, comme nous l’avons 

suggéré, une obligation de contribution aux charges de la vie commune proportionnelle à 

leurs facultés respectives pèse sur les membres d’un couple, les solutions jurisprudentielles 

relatives à l’enrichissement sans cause dans le couple marié devraient être reprises à 

l’identique. Tout d’abord, les conditions de l’enrichissement sans cause ne seraient réunies 

que lorsque les actes, pour lesquels il est sollicité une indemnité, s’analysent en une 

surcontribution, qualitative et quantitative, aux charges de la vie commune
671

. Ensuite, seule 
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 La Cour de cassation semble ainsi bien indulgente lorsqu’elle affirme que « la collaboration à l’exploitation 
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une collaboration d’ordre professionnel serait susceptible de donner lieu à une indemnité 

sollicitée par un membre du couple sur le fondement de l’enrichissement sans cause
672

. 

Enfin, il conviendrait d’apporter la preuve de l’appauvrissement du demandeur et de 

l’enrichissement corrélatif de son partenaire. Tel ne serait pas le cas si l’absence de 

rémunération salariale a seulement permis un accroissement des revenus consommés en 

commun ou si elle a permis l’acquisition de biens communs aux membres du couple
673

. 

 

344. Les conditions de l’action de in rem verso étant posées, une alternative 

s’offrirait au juge. Selon la première branche, l’indemnité sur le fondement de 

l’enrichissement sans cause devrait être précisément calculée par le juge, afin que celui-ci 

détermine objectivement, à l’issue de l’apurement de ces comptes, s’il existe une disparité 

dans les conditions de vie respectives des membres du couple. Selon la seconde, le juge 

retiendrait, parmi les éléments justifiant l’attribution d’une prestation compensatoire, 

l’existence de cet enrichissement sans cause. Il profiterait cependant de la souplesse des 

modalités d’attribution de la prestation compensatoire pour ne pas statuer expressément sur 

l’enrichissement sans cause et l’englober dans la prestation compensatoire. Cette seconde 

branche de l’alternative est parfois celle adoptée par les magistrats
674

.  

                                                 
répétition de l’enrichissement, indépendamment de toute appréciation de la contribution aux charges 

communes (en ce sens, J. HAUSER, obs. sous Civ. 1
ère

 15 octobre 1996, R.T.D. Civ. 1997, p. 102), cette 
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A l’évidence, la première branche de l’alternative est la plus rigoureuse. Néanmoins, eu 

égard aux difficultés d’évaluation du montant de l’appauvrissement et de celui de 

l’enrichissement, il semble préférable d’opter pour la seconde. La constatation de 

l’enrichissement sans cause devrait alors constituer pour le juge un élément, parmi d’autres, 

d’attribution de la prestation compensatoire, un « motif exprimé de prestation 

compensatoire »
675

, qu’il devrait cependant mettre en balance avec les résultats de la 

liquidation du régime de biens du couple, s’il en existe un. 

 

2e).  La liquidation du régime de biens 

 

345. En droit positif, la séparation de la phase de fixation de la prestation 

compensatoire de celle de la liquidation du régime de biens des époux, exception faite du 

divorce par consentement mutuel
676

, est unanimement dénoncée. Il est dès lors proposé, dans 

la perspective d’une rationalisation de la prestation compensatoire au sein d’un droit 

commun impératif de la liquidation de la vie du couple, de soumettre son attribution à la 

liquidation préalable du régime de biens du couple. 

 

346. Outre qu’elle est propice à toutes les fraudes, la séparation de la phase de 

fixation de la prestation compensatoire de celle de la liquidation du régime de biens rend 

impossible la constatation objective d’une disparité dans les conditions de vie respectives des 

époux. Même égalitaire, le partage de la communauté est en effet susceptible d’avoir une 

incidence non négligeable sur l’existence d’une disproportion entre les trains de vie des 

membres du couple
677

. La liquidation d’un régime de séparation de biens peut également 

concourir à l’appréciation objective de la disparité dans les conditions de vie des anciens 
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l’autre, qui ne saurait vivre sur le même train de vie que précédemment sans une prestation compensatoire. 

Pourtant, imaginons, quitte à forcer le trait, que la communauté comporte divers immeubles aisément 

partageables et d’un rendement de 800. Une fois la communauté équitablement partagée, les ex-conjoints 

auront des ressources respectivement de 500 et de 450. La différence, constante, demeurera de 50. Il n’en reste 

pas moins que la disproportion, de 9 pour 10, ne distinguera guère leurs trains de vie » (B. VAREILLE, 

obs. sous Civ. 2
ème

 14 janvier 1998, R.T.D. Civ. 1999, p. 172, n°1). 

Sur le lien nécessaire mais ignoré entre la liquidation de la communauté et la fixation de la prestation 

compensatoire, V. G. GOFFAUX, « Liquidation de la communauté et fixation de la prestation compensatoire », 

Dr. Fam. 2001, chr. n°1. 
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époux. En effet, le financement de l’intégralité de l’acquisition indivise par l’un des 

membres du couple peut donner lieu à l’établissement d’une créance à son profit. La 

prestation compensatoire ne peut, par conséquent, être fixée dans son principe et évaluée, 

sans tenir compte de l’établissement de cette créance.  

Il est vrai que, s’il lui apparaît que les patrimoines des époux sont trop imbriqués, ou trop 

malaisés à déterminer, le magistrat a la possibilité de se faire assister dans sa tâche par un 

expert judiciaire nommé sur le fondement de l’article 1116 du nouveau Code de procédure 

civile. Aux termes de cet article, le J.A.F. peut, même d’office, charger un notaire de dresser 

un projet de liquidation du régime matrimonial. D’utilisation fréquente
678

, un tel recours 

n’est cependant que facultatif
679

. Tenant compte de ces critiques, la loi du 30 juin 2000 

impose désormais aux époux une déclaration sur l’honneur (C. civ., art. 271, al. 2). Ceux-ci 

doivent en effet certifier, à l’occasion d’une demande de prestation compensatoire, 

l’exactitude de leurs ressources, revenus, patrimoine et conditions de vie. Outre les 

incertitudes relatives à la portée du texte, en particulier quant aux sanctions de l’inexécution 

de l’obligation
680

, l’innovation ne contribue guère à une précision plus grande de la disparité 

puisqu’aucun état liquidatif définitif n’est exigé.  

 

347. Conformément à l’article 272 du Code civil – dont le droit futur pourrait 

conserver la substance – qui invite les magistrats à prendre en considération, pour la fixation 

de la prestation compensatoire, le patrimoine des époux, tant en capital qu’en revenus, après 

la liquidation du régime matrimonial, il conviendrait d’« intégrer le versement de la 

prestation compensatoire à la liquidation du régime matrimonial »
681

. Plus précisément, on 
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 V. D. MOOS, « Prestation compensatoire : une réforme nécessaire ou chimérique ? », Gaz. Pal. 2000, doctr., 

1, p. 737. 
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 Ce caractère facultatif conduit parfois à des décisions contestables. Au soutien de son pourvoi formé contre 

la décision de la Cour d’appel le condamnant à verser à son épouse une prestation compensatoire se montant à 

plus du tiers de sa retraite, un époux invoque le fait que le Cour d’appel aurait négligé, pour en décider ainsi, de 

prendre en considération les effets du partage de la communauté. La Cour de cassation rejette le pourvoi au 

motif que la Cour d’appel peut considérer qu’il n’y a pas lieu de tenir compte de la part de communauté de 

chacun pour apprécier la disparité occasionnée par la rupture du lien conjugal, « aucune partie n’ayant invoqué 

l’existence de circonstances particulières affectant la nature des biens communs à partager » (Civ. 2
ème

 

14 janvier 1998, R.T.D. Civ. 1999, p. 172, n°1, obs. B. VAREILLE). V. en dernier lieu, Civ. 2
ème

 7 mai 2002, 

Dr. Fam. 2002, comm. n°87, note H. LECUYER (censure de l’arrêt qui avait tenu compte de la part de 

communauté pour l’évaluation de la prestation compensatoire). 

V. cependant contra, Civ. 2
ème

 21 juin 2001, J.C.P. 2002, éd. G, I, 101, n°5, obs. H. BOSSE-PLATIERE : la prise 

en compte du résultat de la liquidation du régime matrimonial conduit à rechercher si la nature de bien commun 

ou de bien propre exploité par le mari n’aurait pas une incidence sur sa situation financière dans un avenir 

prévisible sous peine de cassation. 
680

 V. H. LECUYER, « La déclaration sur l’honneur », Dr. Fam. 2003, chr. n°6 ; « De la prestation compensatoire 

en général, et de la déclaration sur l’honneur en particulier », Dr. Fam. 2003, chr. n°11. 
681

 En ce sens, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ (sous la dir. de), Rénover le droit de la famille. Propositions pour un 

droit adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps, Rapport au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, 

La documentation française, 1999, p. 143 et s. ; Demain la famille, 95
ème

 Congrès des Notaires de France, 
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peut imaginer d’exiger des protagonistes une liquidation préalable de leur régime de biens, 

sans se contenter d’un aperçu liquidatif sur les points essentiels. Exiger un aperçu liquidatif 

est en effet insuffisant : ou bien il est définitif, auquel cas il n’est plus un aperçu mais un 

véritable état liquidatif sur lequel il n’est plus possible de revenir ultérieurement
682

 ; ou bien 

il est susceptible d’être modifié et ne peut alors rigoureusement servir de fondement à 

l’évaluation de la disparité dans les conditions de vie respectives des membres du couple. En 

outre, les opérations de liquidation et de partage de la communauté, ou de tout autre régime 

de participation du moins fortuné à l’enrichissement de l’autre, sont si complexes qu’il serait 

téméraire de s’en remettre sur ce point aux allégations des parties. Il en est notamment ainsi 

de l’établissement du compte de récompenses, dont on sait qu’il est de nature à bouleverser 

l’équilibre des patrimoines
683

. 

Il conviendrait, dès lors, de mener l’idée jusqu’à son terme et d’exiger des membres du 

couple un véritable état liquidatif de leur régime de biens, prévoyant expressément le 

maintien ou la révocation des avantages en résultant
684

, assorti ou non de la fixation de la 

prestation compensatoire
685

. La fixation définitive par le juge de la prestation compensatoire 

serait ainsi subordonnée à la liquidation du régime des biens du couple. Compte tenu de la 

durée des procédures judiciaires, cette exigence ne nous semble pas impraticable ; elle est, 

du reste, exigée dans le divorce sur requête conjointe. Toutefois, s’agissant du couple marié, 

compte tenu de la particularité de l’instance qui, tout à la fois, prononce le divorce et statue 

sur les conséquences patrimoniales de ce dernier, il peut être envisagé, dans l’hypothèse 

                                                 
Marseille 9-12 mai 1999, Maury-Imprimeur, 1999, p. 660 ; D. GANANCIA, « Pour un divorce du XXI

ème
 

siècle », Gaz. Pal. 1997, doctr., 1, p. 662 ; S. FERRE-ANDRE, « Pour une réforme a minima du divorce en 

général et de la prestation compensatoire en particulier », Defrénois 1998, art. 36863, p. 1082. 
682

 Ainsi, l’aperçu liquidatif tel qu’il était présenté par Monsieur BRAZIER (« Réflexions et propositions sur 

l’actuelle procédure de divorce », Gaz. Pal. 1997, doctr., 1, p. 657) était tellement complet qu’il devenait 

impossible d’y revenir après le prononcé du divorce.  
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 Les notaires attirent ainsi fréquemment l’attention sur les différences entre l’appréciation patrimoniale qui 

aura servi de base de calcul à la prestation compensatoire et la liquidation du régime matrimonial, qui 

interviendra postérieurement au prononcé du divorce, sans que les données évoquées pour la fixation de la 

prestation compensatoire aient acquis autorité de la chose jugée pour la liquidation ultérieure du régime. En ce 

sens, F. LOUSTALET, « Aspects économiques de la prestation compensatoire », Droit et patrimoine n°110, 

décembre 2002, p. 76 : « le risque de dysfonctionnement peut apparaître en pratique lorsque le conjoint 

bénéficiaire d’une prestation compensatoire, fixée en tenant compte de l’éventuelle récompense due à l’époux 

débiteur de la prestation et augmentant ses droits dans la communauté, va contester, lors des opérations de 

liquidation et de partage du régime matrimonial, la réalité de la créance ». 
684

 En droit positif, réserve faite de l’hypothèse du divorce prononcé aux torts exclusifs de l’un ou du divorce 

pour rupture de la vie commune, chaque époux décide du maintien ou de la révocation des avantages 

matrimoniaux qu’il avait consentis. Le silence doit être interprété comme une volonté de maintien, mais 

provisoire : tant que la liquidation du régime n’est pas faite, chacun peut manifester une volonté contraire. La 

révocation des avantages matrimoniaux postérieurement à la fixation de la prestation compensatoire peut ainsi 

bouleverser complètement les données sur lesquelles cette dernière a été établie. 
685

 Sur l’inclusion possible dans les conventions de liquidation anticipée de la prestation compensatoire, 

V. infra, n°376. 
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d’une liquidation trop complexe, que le juge puisse dissocier les deux instances à la demande 

de l’une des parties
686

. Dans un premier temps, le juge prononcerait le divorce et fixerait, à 

titre provisoire, la prestation compensatoire. Puis, il renverrait les parties, dans un délai 

déterminé, afin qu’elles soient en mesure de fournir l’état liquidatif et fixerait ainsi, dans un 

second temps, la prestation compensatoire dans sa version définitive
687

.  

 

348. Outre les résultats du partage des biens du couple, l’un des époux peut, en 

droit positif, être confronté à une autre découverte fâcheuse : la révocation d’une libéralité 

que son conjoint lui avait faite. Après avoir appréhendé le résultat issu de la liquidation du 

régime de biens, la constatation d’un déséquilibre dans les conditions de vie respectives des 

membres du couple suppose dès lors de déterminer le sort des libéralités. 

 

3e).  La détermination du sort des libéralités  

 

349. Entre concubins, les donations entre vifs sont, comme entre toutes personnes, 

irrévocables (C. civ., art. 894). Depuis l’arrêt de principe de la Cour de cassation de 1999, 

elles ne sont même plus menacées par l’annulation pour cause illicite ou immorale
688

. De la 

sorte, les donations entre vifs entre les membres d’un couple non marié ne suscitent pas de 

difficultés : elles constituent l’un des éléments permettant d’appréhender la consistance du 

patrimoine de chacun des membres afin d’établir s’il existe une disparité dans leurs 

conditions de vie. 

Le contraste est saisissant avec les libéralités consenties par un époux à l’autre, dont la 

libre révocabilité ou la nullité exercée après la fixation de la prestation compensatoire 

menace les fondements d’établissement de cette dernière. La règle de la révocabilité des 

donations entre époux (C. civ., art. 1096 et 911) trouve en effet son prolongement dans le 

droit du divorce. Les articles 267 à 269 réitèrent ainsi l’affirmation selon laquelle l’époux 
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 D. GANANCIA, « Pour un divorce du XXI
ème

 siècle », Gaz. Pal. 1997, doctr., 1, p. 668. 
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 Pour une autre proposition permettant de lier liquidation du régime de biens et détermination de la prestation 

compensatoire, V. P.-J. CLAUX, « Prononcé du divorce et liquidation du régime matrimonial : jusqu’où 

aller ? », A.J. Fam. décembre 2001, p. 91. 
688

 Civ. 1
ère

 3 février 1999, D. 1999, 267, rapport X. SAVATIER ; Dr. Fam. 1999, comm. n°54, note 

B. BEIGNIER ; J.C.P. 1999, éd. G, II, 10084, note M. BILLIAU ; J.C.P. 1999, éd. G, I, 160, obs. H. BOSSE-

PLATIERE ; D. 1999, somm. comm. 377, obs. J.-J. LEMOULAND ; Defrénois 1999, art. 37017, p. 814, n°62, 

obs. G. CHAMPENOIS ; R.T.D. Civ. 1999, p. 817, obs. J. HAUSER ; Defrénois 1999, art. 36998, p. 680, n°30, 

obs. J. MASSIP ; art. 37008, p. 738, n°37, obs. D. MAZEAUD. V. aussi L. LEVENEUR, « Une libéralité consentie 

pour maintenir une relation adultère peut-elle être valable ? », J.C.P. 1999, éd. G, I, 152. Solution confirmée, 

Civ. 1
ère

 16 mai 2000, Dr. Fam. 2000, comm. n°102, note B. BEIGNIER. 

Pour un exposé très complet de la jurisprudence antérieure et des critiques qu’elle suscitait, V. M. GRIMALDI, 

obs. sous Civ. 1
ère

 3 février 1999, D. 1999, somm. comm. 307. 
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donateur a une faculté discrétionnaire de révocation qu’il peut exercer jusqu’à son décès
689

. 

Quant à l’action en nullité de la donation déguisée, elle peut également être exercée après le 

prononcé du divorce. 

 

350. La révocabilité des donations entre époux, de même que la nullité des 

donations déguisées, est aujourd’hui, de manière générale, très largement contestable et 

contestée. Dans le droit du divorce notamment, elle fait naître tout autant de fraudes, de 

désillusions que d’incertitudes. En effet, si la révocation n’a pas été exercée lors du divorce, 

elle peut l’être ensuite, à moins qu’il y ait eu confirmation expresse de la donation au cours 

même de la procédure. Ainsi, on trouve des époux habiles, qui, ayant acquis un immeuble au 

nom de leur conjoint, ne sont pas condamnés à verser une prestation compensatoire et qui, en 

toute tranquillité, sollicitent par la suite la révocation de la donation, ou sa nullité en raison 

du déguisement. Les magistrats se trouvent alors dans l’obligation de recourir à tous les 

subterfuges du droit commun afin de maintenir la donation consentie : donation 

rémunératoire ou exécution d’une obligation naturelle de rémunération ou de 

reconnaissance
690

. La réticence ne tient pas tant au recours aux procédés du droit commun 

qu’à la part d’artifice qu’ils comportent parfois. Il en est ainsi lorsque les magistrats 

justifient le caractère onéreux de l’acte, destiné à exclure les règles du droit des libéralités, 

par la volonté de son auteur de rémunérer par avance la collaboration intense de son 

conjoint, alors que la cause d’un acte s’apprécie à sa naissance
691

. En cas de silence des 

anciens époux sur les donations qu’ils se sont consenties, la question se pose de savoir s’ils 
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 Seul l’époux qui obtient le divorce pour rupture de la vie commune et celui aux torts exclusifs duquel le 

divorce est prononcé perdent le bénéfice de la révocabilité à titre de sanction (C. civ., resp. art. 267 et 269). 
690

 La Cour de cassation admet ainsi assez facilement, notamment dans le cas d’une acquisition indivise 
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par le truchement d’une règle de preuve. Sur la donation rémunératoire, V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les 

régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 689, n°737 et s.  

Sur l’obligation naturelle, V. par exemple Paris, 20 janvier 1998, D. 1998, 309, note I. NAJJAR. 
691

 Sur la libéralité rémunératoire in futurum, V. par exemple, Civ. 1
ère

 9 novembre 1993, R.T.D. Civ. 1995, 

p. 173, obs. B. VAREILLE ; J.C.P. 1994, éd. N, p. 357, note C. PHILIPPE. 

De même, il apparaît parfois artificiel que le montant de la donation soit souverainement apprécié par les juges 

du fond comme correspondant au montant de la rémunération due. 



L’affectation à la soutenance en cas de rupture 249 

ont entendu tacitement les révoquer ou les conserver. Ces incertitudes donnent parfois lieu à 

des interprétations hasardeuses de volonté
692

. 

Compte tenu des critiques qui lui sont adressées et de l’altérité du sort réservé aux 

donations dans le couple non marié, le sort des donations entre époux fait aujourd’hui débat. 

En réalité, le débat est double, la question des donations de biens à venir devant être traitée 

séparément de celle des donations de biens présents. 

 

351. En ce qu’elles se rapprochent des dispositions à cause de mort, qui 

comportent par nature une révocabilité, conformément à la liberté fondamentale du 

testataire, les donations de biens à venir entre époux sont nécessairement révocables
693

. Dans 

l’hypothèse du divorce, il pourrait alors apparaître logique et simplificateur que ce dernier 

emporte leur révocation de plein droit
694

.  

En faveur de cette solution, il peut être soutenu que la donation de biens à venir a été 

consentie dans le seul but d’une dissolution du mariage par décès. A cet égard, un parallèle 

peut être fait avec le traitement de la libéralité consentie propter nuptias. Si la loi a cru bon 

de préciser qu’à défaut de célébration du mariage, la libéralité consentie propter nuptias se 

trouve anéantie, il semble de la nature des choses et de l’esprit même de la loi que celle 

consentie au conjoint survivant soit également caduque en cas de rupture du lien matrimonial 

pour cause de divorce : « dans le premier cas, l’animus donandi est conditionné à l’existence 

du lien matrimonial par la célébration du mariage ; dans le second il est suspendu à la 

permanence de ce lien au jour du décès du disposant »
695

. Plus généralement, toutes les 
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Defrénois 1989, art. 34566, p. 891. 
693
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suggèrerons, une disposition devrait venir consacrer expressément la validité des donations de biens à venir 

ainsi que leur révocabilité. V. infra, n°766. 
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donations, tous les avantages que les époux se sont consentis dans l’optique d’une 

dissolution de leur couple par décès pourraient être révoqués de plein droit par le divorce
696

. 

De la sorte, les gains de survie seraient, en quelque sorte, contractés sous la condition 

résolutoire du divorce et les conditions suspensives de la dissolution du mariage par décès et 

de la survie du donataire
697

. 

 

352. Dès lors, le débat nous semble devoir se concentrer sur le sort des donations 

de biens présents. De manière générale, la révocabilité des donations de biens présents, ainsi 

que la nullité des donations déguisées entre époux, devraient être écartées
698

. Reste à 

déterminer si les donations de biens présents entre époux pourraient, malgré tout, connaître 

un sort particulier en cas de divorce
699

.  

On pourrait imaginer un système de révocation expresse au moment du prononcé du 

divorce. Dans l’hypothèse du silence de la convention, les donations seraient alors 

irrévocables, conformément au droit commun
700

. Cette solution briserait les incertitudes en 

cas de silence des époux sur les donations consenties et éviterait ainsi les interprétations 

hasardeuses de volonté. 

Cette proposition ne devrait cependant pas être retenue, la suppression de la règle de la 

révocabilité des libéralités entre vifs devant trouver son prolongement dans le droit du 

divorce. La disparition de l’affection ne saurait, en effet, justifier la révocation de la 

donation : pas plus qu’un concubin, partenaire d’un pacs ou non, ne peut reprendre ce qu’il a 

donné, un époux ne devrait pouvoir remettre en cause l’intention libérale qui existait au jour 
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de l’acte
701

. La révocation de plein droit des donations pourrait cependant être conservée aux 

fins de stigmatiser l’époux fautif, demandeur au divorce pour rupture de la vie commune ou 

aux torts exclusifs duquel le divorce est prononcé. Imposée par la loi à titre de sanction, elle 

ne remettrait pas en cause la soumission des libéralités entre vifs au droit commun des 

libéralités. Toutefois, dans le contexte actuel du recul de la faute, il pourrait être envisagé de 

supprimer la sanction que représente la perte automatique des donations
702

. 

 

353. A l’issue de ces trois étapes, il est possible d’évaluer les ressources de 

chacune des parties. Après en avoir déduit les charges incompressibles ainsi que le taux 

d’épargne
703

, les conditions de vie de chacun peuvent alors être objectivement comparées. 

Caractériser la disparité dans les conditions de vie respectives des époux permet ainsi de 

déterminer le préjudice
704

, dont il convient à présent d’identifier le fait générateur. Celui-ci 

pourrait résider dans le sacrifice du demandeur durant la vie commune.  

 

b).  La disparité trouvant sa source dans un sacrifice du demandeur 

 

354. En principe, une prestation devrait être accordée au membre du couple 

victime de l’inégalité financière révélée par la rupture du couple, lorsque cette inégalité 

trouve sa source dans un sacrifice consenti par lui durant la vie commune. Un tempérament 

pourrait cependant lui être apporté, inspiré de la clause négative d’équité allemande.  

 

355. La législation sur les couples stables en Catalogne
705

 prévoit que, quelle que 

soit la forme du couple, la séparation de ses membres engendre un droit à réparation du 

préjudice causé au partenaire s’il s’était consacré aux tâches ménagères ou s’il avait 

collaboré à la profession de l’autre. Plus généralement, et pour n’exclure aucune hypothèse, 
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 La sécurité juridique – mise en péril lorsque les transactions portent sur des biens donnés sur lesquels plane 

la menace d’une révocabilité – constituerait également un puissant argument en faveur de l’irrévocabilité des 

donations de biens présents entre époux, tant pendant le mariage qu’après sa dissolution. V. infra, n°766. 
702

 V. infra, n°767. 

Le projet de loi relatif au divorce déposé au Sénat le 9 juillet 2003 se prononce ainsi en faveur du maintien des 

donations de biens présents entre époux, indépendamment de l’existence d’une faute de l’un des conjoints 

(C. civ., art. 265 nouveau, www.senat.fr).  
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 V. D. MARTIN SAINT-LEON, « L’évaluation de la prestation compensatoire ou la recherche de la pierre 

philosophale », Gaz. Pal. 2002, doctr., 2, p. 1580. 
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 On peut s’interroger sur l’opportunité d’ouvrir droit à compensation pour le moindre écart, le plus ténu soit-

il, constaté dans les situations respectives des époux, même si la Cour de cassation a rejeté le concept de 

« disparité significative ». Contra, V. D. MARTIN SAINT-LEON, art. précit., p. 1580.  
705

 V. F. GRANET, « L’enregistrement des couples non mariés en Europe », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, 

décembre 1999, p. 60 ; C. DENEUVILLE, « Le partenariat à l’étranger », Droit et patrimoine n°81, avril 2000, 

p. 67. 

http://www.senat.fr)/
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une prestation compensatoire pourrait être attribuée à celui des membres du couple qui, du 

fait d’un sacrifice consenti pendant la vie commune, souffre de la disparité dans les 

conditions de vie respectives des anciens partenaires.  

Le sacrifice à l’origine de la disparité économique entre les deux membres du couple 

peut être de deux ordres. En premier lieu, le sacrifice peut être d’ordre professionnel. L’un 

des membres du couple peut avoir, dans l’intérêt de la communauté de vie, écourté ses 

études, opté pour une carrière professionnelle moins rémunératrice ou abandonné toute 

profession. Ce sacrifice pouvait avoir pour but de permettre à son partenaire d’exercer 

librement une profession imposant des déplacements fréquents, de collaborer à l’activité 

professionnelle de son compagnon ou de se consacrer à l’éducation des enfants à la charge 

du couple. En second lieu, l’un des membres du couple peut avoir sacrifié ses revenus. Il 

peut ainsi avoir consacré l’intégralité de ses revenus à la satisfaction des charges de la vie 

commune afin de permettre à son partenaire de poursuivre ses études
706

. Dans la mesure où 

le sacrifice résulte d’un choix fait en commun, les membres du couple devraient en assumer 

ensemble les conséquences dommageables pour l’un d’eux en cas de rupture
707

. 

 

356. Un tempérament pourrait cependant être apporté à ce principe. A cet égard, le 

législateur français pourrait s’inspirer de la negative Billigkeitsklausel – clause négative 

d’équité – de la législation allemande sur le droit du divorce (BGB, § 1579)
708

. A l’exemple 

du droit allemand, la prestation compensatoire pourrait être diminuée, voire écartée, lorsque 

l’obligation du débiteur apparaîtrait gravement inéquitable. A la suite de la clause générale, 

le législateur pourrait spécifier quelques hypothèses.  

Il en serait ainsi lorsque le créancier s’est rendu coupable d’un crime ou d’un délit grave 

et intentionnel contre le débiteur ou ses proches, lorsqu’il s’est rendu coupable d’un 
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 Imaginons l’hypothèse suivante : au moment du divorce, l’un des époux vient d’achever ses études et va 

s’installer comme médecin dans les mois à venir. Il convient alors d’avoir à l’esprit, pour que le préjudice soit 

indemnisé en toute hypothèse, que la disparité des conditions de vie s’entend d’un écart de condition de vie 

constaté après le divorce. V. supra, n°342. A défaut, le sacrifice consenti par la compagne de l’étudiant en 

médecine, promis à un brillant avenir financier, ne serait pas compensé. En effet, au moment du prononcé du 

divorce, le niveau de vie de la compagne dévouée serait sensiblement le même que pendant la vie maritale. Dès 

lors, si le juge entend la disparité comme une réduction des conditions de vie d’un membre du couple par 

rapport à la situation maritale, il devra débouter la demanderesse. Si, au contraire, il considère que le seul 

constat d’une différence certaine dans les conditions de vie ouvre droit à la compensation, il pourra dans un tel 

cas de figure, admettre le principe d’une compensation. 
707

 Le droit suisse prévoit ainsi qu’il doit être attribué une « contribution équitable » à l’époux créancier qui n’a 

pu s’affilier à une institution de prévoyance professionnelle (C. civ. suisse, art. 122). 
708

 Une idée comparable a été suggérée dans le projet de loi relatif au divorce, déposé au Sénat le 9 juillet 2003 

(www.senat.fr) : alors qu’aujourd’hui, un époux divorcé à ses torts exclusifs se voit privé de toute prestation 

compensatoire, celle-ci ne pourra dorénavant lui être refusée que si l’équité le commande au regard des 

circonstances particulières de la rupture (C. civ., art. 270 nouveau). Monsieur HAUSER – membre du groupe 

d’experts chargé d’élaborer le rapport sur la réforme du divorce – qualifie une telle clause de « clause de 

sauvegarde » (Droit et patrimoine n°115, mai 2003, p. 17) 
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comportement fautif manifestement grave à l’encontre du débiteur pendant la vie commune, 

telle la violation de son obligation de contribution aux charges de la vie commune ou, plus 

généralement, pour tout autre motif aussi grave que ceux précédemment cités. Le droit à 

compensation devrait ainsi être exclu lorsque le créancier a délibérément provoqué son état 

de besoin, en dilapidant son patrimoine pendant la période de séparation de fait ou en 

abandonnant son emploi sans raison valable
709

. Toutefois, seuls des manquements ou des 

fautes d’une particulière gravité, prenant en considération l’existence ou l’absence d’un 

engagement entre les membres du couple
710

, devraient conduire au refus ou à la diminuation 

du droit à compensation. De manière générale, les magistrats devraient disposer de larges 

pouvoirs d’appréciation fondés sur l’équité. Les situations de couple sont en effet trop 

diverses pour pouvoir dresser une typologie des comportements fautifs et une échelle de 

gravité permettant d’en déterminer objectivement les conséquences. 

Au surplus, transposer le critère allemand de la courte durée du mariage
711

 ne présente 

guère d’utilité. En pratique, il est vrai qu’une courte durée de la vie commune suscite moins 

d’occasions de sacrifices. Dans cette hypothèse, il n’y aura donc souvent pas lieu d’attribuer 

une prestation compensatoire à l’un des membres du couple. En théorie, il importe peu, 

cependant, que la vie commune ait été ou non de courte durée. Seul importe le sacrifice 

consenti pendant celle-ci et le préjudice qui en résulte après rupture sur les conditions de vie 

de son auteur.  

 

357. La clause négative d’équité devrait également permettre la prise en 

considération du remariage, du concubinage ou de la conclusion d’un pacs des membres de 

l’ancien couple. En Allemagne, le cas le plus fréquent dans lequel le motif rendant le 

maintien de la prestation compensatoire gravement inéquitable est invoqué, est en effet celui 

du concubinage stable et notoire du créancier
712

. En droit positif français, l’idée sans doute 

inconsciente, mais tenace, selon laquelle la prestation compensatoire a pour objet de 

compenser la perte de la contribution aux charges du mariage conduit à la refuser si une 

nouvelle obligation de contribution aux charges de la vie commune, civile ou naturelle, la 
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 Ainsi en a décidé la jurisprudence allemande. V. F. FERRAND, Droit privé allemand, Précis Dalloz, 1997, 

p. 507, n°526. 
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 Sur les limites à un droit commun de la liquidation de la vie du couple en cas de rupture indépendante du 

décès, découlant de l’engagement du mariage et des obligations auxquelles il donne naissance, V. infra, n°373. 
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 BGB, § 1579, 2°. La Cour fédérale de justice considère en général un mariage de deux ans ou moins comme 

de courte durée, alors qu’au-delà de trois ans, cette qualification ne peut plus être retenue. V. F. FERRAND, 

op. cit., p. 507, n°526. 
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 Si ces caractères de stabilité et de notoriété ne sont pas remplis, les tribunaux allemands qualifient les 

prestations en nature que le créancier reçoit de son nouveau partenaire, de rémunérations en contrepartie de sa 

contribution dans la gestion du ménage, ces rémunérations venant ainsi en déduction du montant de la créance 

d’entretien. V. F. FERRAND, op. cit., p. 509, n°527. 
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remplace
713

. Compte tenu de l’analyse indemnitaire de la prestation compensatoire fondée 

sur le sacrifice, le fait que le créancier ou le débiteur fonde un nouveau couple devrait être 

indifférent quant au principe même de l’attribution de la prestation compensatoire. Ainsi, si 

la prestation compensatoire est allouée sous la forme d’une indemnité de reconversion 

professionnelle, il apparaît logique que l’ancien partenaire qui a bénéficié du sacrifice 

professionnel de l’autre supporte cette charge, sans pouvoir se défausser sur le nouveau 

partenaire du créancier. La clause négative d’équité pourrait cependant permettre la prise en 

considération de situations particulières. En effet, si le créancier potentiel d’une indemnité de 

réinsertion professionnelle bénéficie, dans son nouveau couple, d’un niveau de vie 

confortable, qui l’autorise à ne pas travailler et, qu’en pratique, il est peu probable que le 

créancier souhaite réintégrer la vie professionnelle, il apparaît gravement inéquitable de lui 

accorder une indemnisation.  

L’exemple cité témoigne, à cet égard, du fait que ce refus ne pourrait être apprécié 

isolément de la détermination de la finalité précise de la prestation compensatoire dans le cas 

d’espèce. Autrement dit, la condition de refus d’attribution de la prestation compensatoire 

devrait être envisagée au regard des modalités d’indemnisation, que commande la nature 

indemnitaire de la prestation compensatoire. C’est là envisager les conséquences de la nature 

indemnitaire de la prestation compensatoire. 

 

B.  Les conséquences de la nature indemnitaire de la prestation compensatoire 

 

358. L’analyse indemnitaire de la prestation compensatoire, ainsi que le rejet 

corrélatif de son caractère alimentaire, devraient gouverner son régime. Le caractère 

indemnitaire du droit à la soutenance implique ainsi que celui-ci ne constitue pas un droit 

d’ordre public. Son créancier pourrait par conséquent y renoncer conventionnellement, 

purement et simplement, ou en échange d’une contrepartie
714

.  
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 V. supra, n°89 et s. sur les conséquences du remariage, du concubinage ou de la conclusion d’un pacs sur la 

pension alimentaire ou la prestation compensatoire. « A s’imprégner du sens de certaines dispositions actuelles 

de notre droit du divorce, il n’est point absurde de soutenir qu’au rebours de ce qu’édicte l’article 227 du 

Code civil, ce serait le remariage ou, à défaut, l’entrée en concubinage notoire de l’un ou des deux époux 

divorcés qui mettrait vraiment fin au mariage antérieur. Jusque-là les ex-époux demeureraient dans un état 

particulier, autonome : l’état d’époux divorcés. Quelque chose de plus que celui d’époux séparés de corps mais 

quelque chose de moins que celui de personne (à nouveau) mariée en somme » (A. SERIAUX, « La nature 

juridique de la prestation compensatoire ou les mystères de Paris », R.T.D. Civ. 1997, p. 53).  

V. aussi D. BERTHIAU, « Le remariage et la prestation compensatoire », Dr. Fam. 2000, chr. n°6 ; « Le 

remariage et la prestation compensatoire depuis la loi du 30 juin 2000 (et accessoirement depuis celle du 

3 décembre 2001 en matière successorale) : chronique d’actualisation », Dr. Fam. 2002, chr. n°20. 
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 C. civ., art. 2046, al. 1
er

 : « On peut transiger sur l’intérêt civil qui résulte d’un délit ». La renonciation 

s’entend néanmoins d’une renonciation a posteriori, non d’une renonciation par avance à un droit non encore 

né, certainement impossible. V. J. HAUSER, obs. sous Civ. 2
ème

 20 juin 2002, R.T.D. Civ. 2002, p. 789, n°10. 
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La nature indemnitaire de la prestation compensatoire commande également les 

modalités d’indemnisation (1.) ainsi que celles de sa révision et de sa transmission (2.). 

 

1.  Les modalités d’indemnisation  

 

359. Les principes directeurs de la responsabilité civile délictuelle imposent au 

juge de rechercher le mode d’indemnisation le plus satisfaisant parmi ceux qui sont possibles 

pratiquement
715

. La remise en l’état étant fréquemment impossible, la réparation a alors lieu 

par équivalent. Néanmoins, même versée par équivalent, la réparation doit être la plus 

adéquate possible.  

S’agissant de la prestation compensatoire, cette directive emporte deux conséquences. En 

premier lieu, puisque le sacrifice a fait perdre au créancier tout ou partie de son autonomie 

financière, l’indemnisation devrait avoir pour objectif de lui permettre de recouvrer une 

autonomie. En principe, la prestation compensatoire devrait donc constituer une modalité de 

réinsertion (a). En second lieu, la forme de la prestation compensatoire, en argent ou en 

nature, devrait être adaptée à la forme de reconversion. Le principe devrait, par conséquent, 

être celui de la liberté de choix des modes d’indemnisation (b).  

 

a).  Le principe de l’indemnité de réinsertion 

 

360. Si la philosophie d’autonomisation dans la rupture du couple ne devrait pas 

aller jusqu’à supprimer toute responsabilité entre ses membres du fait des choix pris en 

commun, elle pourrait en revanche irriguer les modalités d’indemnisation. Dans cette 

optique, la prestation compensatoire devrait être destinée à aider le créancier à devenir 

capable de subvenir à ses besoins par ses propres moyens. La prestation compensatoire 

pourrait donc, sauf exception, prendre la forme d’une indemnité de réinsertion
716

.  

                                                 
Telle est d’ores et déjà la position du droit positif français. V. Civ. 1

ère
 10 février 1998, Dr. Fam. 1998, comm. 

n°53, note H. LECUYER. En l’espèce, l’épouse avait renoncé, dans la convention définitive homologuée, à 

exiger une prestation compensatoire. Elle avait par conséquent reconnu qu’il n’existait aucune source de 

disparité à compenser, laquelle peut trouver son origine dans une collaboration professionnelle non rémunérée. 

L’action fondée sur l’enrichissement sans cause postérieurement intentée par elle a donc été valablement 

déclarée irrecevable. 
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 Sur les modes de réparation, V. B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Obligations, Tome 1, Responsabilité 

délictuelle, Litec, 5
ème

 éd., 1996, p. 517, n°1284 et s. 
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 Un système comparable, inspiré du projet allemand de 1970 Jahn, avait déjà été proposé, prélalablement à 

l’adoption de la réforme de 1975. Le terme employé était celui de « recyclage ». Il fut rapidement rejeté. 

V. J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 

21
ème

 éd., 2002, p. 621. Une telle proposition était sans doute en avance sur son temps, la philosophie 

d’autonomie n’ayant pas encore intégré les mentalités françaises.  



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 256 

361. La réinsertion serait le plus souvent professionnelle
717

. Tel serait notamment 

le cas lorsque le sacrifice du créancier de la prestation compensatoire était lui-même d’ordre 

professionnel. Dans l’hypothèse où la disparité dans les conditions de vie constatée à l’issue 

de la rupture ne trouve pas son origine dans un sacrifice professionnel du créancier mais 

dans le sacrifice de ses revenus, qui a permis à son partenaire d’exercer une activité 

beaucoup plus rémunératrice que la sienne, l’indemnité pourrait également viser la 

reconversion professionnelle du créancier si ce dernier souhaite reprendre des études pour 

accéder à un métier plus valorisant ou plus rémunérateur
718

. Dans ce cas, le débiteur de la 

prestation compensatoire devrait, dans un juste retour des choses, financer la reconversion de 

son ancien partenaire. A défaut de souhait de reconversion, la réinsertion ne saurait être 

d’ordre professionnel. Dans la mesure où le sacrifice de ses revenus a empêché le créancier 

de la prestation compensatoire de se constituer une épargne, l’indemnisation pourrait ainsi 

consister dans la communication du train de vie du plus fortuné à l’autre pendant une durée 

égale à celle du sacrifice, ou moindre selon l’ampleur de ce dernier
719

. 

S’agissant du cas particulier de l’indemnité de réinsertion professionnelle, 

l’indemnisation par équivalent qu’elle représente pourrait comporter une spécificité par 

rapport au droit commun de la responsabilité civile délictuelle. En principe, aucune 

obligation d’affecter les dommages-intérêts à la réparation du dommage ne pèse sur la 

victime
720

. S’agissant de l’indemnité de recyclage professionnel, on pourrait cependant 
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 En Allemagne, le droit à entretien est ainsi accordé au demandeur, lorsqu’après le divorce il ne peut trouver 

une activité professionnelle appropriée ou lorsque les revenus ne suffisent pas à assurer son entretien (BGB, 

§ 1573), lorsqu’il a interrompu son instruction scolaire ou professionnelle en raison du mariage, et qu’après le 

divorce il désire la reprendre à condition que le créancier d’aliments entreprenne une formation aussi vite que 

possible afin de pouvoir exercer une activité rémunératrice lui garantissant dans l’avenir sa subsistance et que 

la réussite de la formation soit vraisemblable (BGB, § 1575).  

Le De facto Relationships Act de 1984 de l’Etat australien du New South Wales permet également d’allouer 

judiciairement des pensions alimentaires entre concubins pour une durée maximale de trois années, en 

particulier pour assurer la formation professionnelle du créancier. V. J. H. WADE, « L’union de fait en 

Australie », in Des concubinages dans le monde, sous la dir. de J. RUBELLIN-DEVICHI, Ed. du C.N.R.S., 1990, 

p. 72. 
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 L’exemple – que d’aucuns qualifieront de caricatural, mais l’est-il vraiment ? – est celui de l’infirmière et du 

médecin. Durant des années, l’infirmière consacre l’intégralité de ses revenus aux charges du ménage, sans 

pouvoir se constituer d’épargne, afin de permettre à son partenaire de finir ses études de médecine. Une fois ces 

dernières achevées, ou sur le point d’être achevées, le médecin quitte son infirmière. Celle-ci manifeste alors le 

souhait de devenir médecin à son tour.  
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 L’évaluation de l’indemnité de réinsertion se fera en fonction du résultat à atteindre, selon les besoins du 

créancier et les ressources du débiteur. A cet égard, il serait intéressant de confier à l’ordinateur le soin de 

« dégrossir » l’évaluation de la prestation compensatoire aux fins d’obtenir une fourchette susceptible d’être 

corrigée par toutes les données ponctuelles. V. M. BRAZIER, « Réforme du divorce : améliorer ou trahir la loi 

de 1975 ? », Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 708 ; G. COGNO-BOURDIEU et D. MOOS, « Proposition d’une méthode 

de calcul de la prestation compensatoire », Gaz. Pal. 1999, doctr., 2, p. 1718. 
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 V. B. STARCK, H. ROLAND et L. BOYER, Obligations, Tome 1, Responsabilité délictuelle, Litec, 5
ème

 éd., 

1996, p. 517, n°1284. 
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imaginer d’imposer à son créancier l’obligation d’affecter effectivement la somme d’argent à 

sa reconversion
721

.  

 

362. Ce n’est que dans l’hypothèse – rare au demeurant
722

 – où l’on ne peut espérer 

du créancier de la prestation compensatoire qu’il recouvre son autonomie, que la prestation 

compensatoire ne viserait pas sa réinsertion. Le législateur pourrait alors, s’inspirant du droit 

allemand, prévoir une clause positive d’équité – positive Billigkeitsklausel (BGB, § 1576) – 

aux termes de laquelle la prestation compensatoire doit être allouée sous forme d’un droit à 

l’entretien viager, lorsque l’on ne peut raisonnablement s’attendre à une activité 

professionnelle du demandeur et que le refus de l’entretien serait gravement inéquitable en 

considération des intérêts des membres du couple
723

. A la suite de cette clause générale, 

quelques unes des hypothèses les plus fréquentes pourraient être précisées. On songe 

naturellement au cas du membre du couple au foyer, dont l’âge au jour de la rupture lui 

interdit d’envisager une activité professionnelle, mais également à l’hypothèse où la charge 

d’enfants communs empêcherait le demandeur d’exercer une profession
724

. 

Cependant, même octroyée sous la forme d’un droit à l’entretien viager, et revêtant, par 

conséquent, une modalité alimentaire, la prestation compensatoire devrait demeurer 

fondamentalement indemnitaire. L’allocation d’un droit à l’entretien viager devrait ainsi être 

subordonnée à la condition que l’incapacité du créancier de subvenir à ses besoins provienne 

d’un choix effectué en commun durant la vie commune. Cette condition est assurément 

remplie dans l’hypothèse précédemment citée de l’abandon de toute profession pendant la 
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 V. cette obligation d’ores et déjà conventionnellement prévue : Civ. 2
ème

 11 février 1999, R.T.D. Civ. 1999, 

p. 366, obs. J. HAUSER. Dans cet arrêt, la Cour de cassation admet, en se retranchant derrière le pouvoir 

souverain d’appréciation des juges du fond, la validité de la clause aux termes de laquelle les époux avaient 

convenu dans leur convention définitive homologuée que, trois ans après l’ordonnance initiale, leurs situations 

seraient à nouveau examinées par le juge, l’épouse devant justifier de ses diligences en matière de recherche 

d’emploi si elle voulait conserver son droit à prestation compensatoire. 

Le droit allemand précise ainsi que, si cela est nécessaire à l’exercice d’une activité rémunératrice appropriée, 

l’époux divorcé a l’obligation de se former ou de se reconvertir, dès lors qu’il est vraisemblable que l’époux 

réussira la formation entreprise (BGB, § 1574, al. 3). 
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 Les statistiques en témoignent. Le taux de divorces dans lesquels la femme est âgée de plus de 54 ans est en 

effet de 5 % ; il est de 22 % si la femme est âgée de plus de 45 ans. V. I. THERY, Couple, filiation et parenté 

aujourd’hui. Le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée, Rapport à la ministre de l’Emploi et 

de la Solidarité et au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, La documentation française, Ed. Odile Jacob, 

1998, p. 132. 
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 Une proposition comparable figure dans le projet de loi relatif au divorce, déposé devant le Sénat le 9 juillet 

2003 (www.senat.fr), qui propose que l’époux dont l’âge ou l’état de santé ne lui permettra pas de subvenir à 

ses besoins après le divorce se voit accorder par le juge une prestation compensatoire sous forme de rente 

viagère (article 276 nouveau du Code civil). 
724

 Telle est l’une des hypothèses justifiant, en droit allemand, le droit à l’entretien (BGB, § 1570).  

Les seuls critères de l’âge et de la santé du créancier (C. civ., art. 276) ne sauraient en effet suffire. Sur 

l’inopportunité de la marginalisation de la rente viagère à ces seuls cas, V. par exemple Civ. 1
ère

 23 avril 2003, 

Dr. Fam. 2003, comm. n°71, note H. LECUYER. 

http://www.senat.fr)/
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vie commune, la rupture intervenant à un âge où la recherche d’un emploi n’est plus 

concevable. Tel n’est pas le cas, en revanche, de la maladie ou de l’infirmité du membre du 

couple
725

. C’est dire que, même versée sous une forme alimentaire, la prestation 

compensatoire devrait toujours s’inscrire dans un système de responsabilité individuelle, lors 

de la liquidation de la vie du couple, des choix exercés en commun pendant la vie en couple. 

Si les conditions de cette responsabilité individuelle ne sont pas réunies, et à moins qu’une 

obligation naturelle prenne le relais
726

, la responsabilité devrait être collective. Il incombe en 

effet à la famille ou à l’Etat de prendre en charge la personne
727

.  

                                                 
725

 Par conséquent, l’article 276 du Code civil, qui ne subordonne pas l’octroi d’une rente viagère à un sacrifice 

du créancier de la prestation compensatoire, ne saurait être purement et simplement transposé dans un droit 

commun impératif de la liquidation de la vie du couple. 
726

 L’admission par la jurisprudence de l’obligation naturelle de porter secours à son partenaire si celui-ci est 

incapable de subvenir à ses besoins, notamment en cas de maladie ou d’infirmité, tant entre époux qu’entre 

concubins témoigne de la reconnaissance par l’opinion commune de l’intérêt social de ce devoir de conscience. 

En revanche, contrairement à la démonstration effectuée à propos de l’obligation naturelle des concubins de 

contribuer aux charges de la vie commune (V. supra, n°94 et s.), l’obligation naturelle de porter secours à son 

partenaire dans le besoin après rupture ne saurait préfigurer le droit prospectif. Elle devrait rester une obligation 

naturelle et, à ce titre, être invoquée pour permettre la consécration d’une obligation juridique avalisée par les 

mœurs mais heurtant la règle de droit de la prestation compensatoire qui exige qu’un sacrifice soit à l’origine 

de l’état de besoin. 

Sur l’admission de l’obligation naturelle de porter secours au conjoint divorcé – rare compte tenu du droit à 

prestation compensatoire, V. Civ. 2
ème

 24 juin 1971, Bull. civ. II, n°234  ; Civ. 2
ème

 25 janvier 1984, J.C.P. 

1986, éd. G, II, 20540, note A. BATTEUR, D. 1984, 442, note C. PHILIPPE ; Civ. 1
ère

 8 mai 1988, D. 1989, 289, 

note J. MASSIP, R.T.D. Civ. 1989, p. 58, obs. J. RUBELLIN-DEVICHI. Sur l’obligation naturelle de porter secours 

au concubin après rupture, V. les références citées par M. MULLER, « L’indemnisation du concubin abandonné 

sans ressources », D. 1986, chr. 332 et, en dernier lieu, Paris, 11 juin 1998, Dr. Fam. 1998, comm. n°166, note 

H. LECUYER ; Civ. 1
ère

 17 novembre 1999, Dr. Fam. 2000, comm. n°19, note H. LECUYER, D. 2000, somm. 

comm. 419, obs. J.-J. LEMOULAND ; Riom, 6 mars 2001, J.C.P. 2002, éd. G, IV, 1688. 
727

 Pour limiter au maximum l’octroi d’une rente alimentaire viagère, d’autres solutions peuvent être envisagées 

qui tournent toutes autour de la prise en charge de la vieillesse, hypothèse la plus classique où le créancier de la 

prestation compensatoire n’est pas en mesure de subvenir à ses besoins. Un auteur propose ainsi d’intégrer les 

droits à la retraite dans le patrimoine commun des époux vivant sous un régime de communauté légale ou 

universelle. V. A. BENOIT, « Divorce et prestations sociales », D. 1997, chr. 13. Limitée au couple ayant opté 

pour un régime de biens communautaire, cette proposition ne ressort pas d’un droit commun imposant une 

entraide minimale mais d’un droit commun conventionnel, favorisant une entraide maximale. V. aussi les 

propositions de Monsieur CLAUX, « Retraite et divorce », A.J. Fam. août-septembre 2002, p. 278. 

A l’exemple du droit allemand, il pourrait également être instauré un système de compensation des droits à 

pension. Le mécanisme de la Versorgungsausgleich consiste à comparer les points de retraite de chaque époux 

et à verser à l’un d’eux la moitié de la différence si le partenaire a acquis des droits plus élevés. L’idée peut 

paraître séduisante à première vue mais la mise en œuvre technique de la compensation des droits à pension est 

d’une complexité peu commune. En outre, ce système s’apparente à un régime matrimonial primaire, dont la 

liquidation et le partage ne font pas intervenir la notion de préjudice ni de sacrifice, conditions substantielles du 

droit à la soutenance en cas de rupture. Sur ce système, V. W. MULLER-FREIENFELS, « Les effets du divorce 

dans le nouveau droit allemand », in Le nouveau droit du divorce en Allemagne et en France, Annales de la 

Faculté de droit et des sciences politiques et de l’institut de recherches juridiques, politiques et sociales de 

Strasbourg, Tome 29, L.G.D.J., 1979, p. 95 et s. ; F. FERRAND, Droit privé allemand, Précis Dalloz, 1997, 

p. 514, n°536 et s. Un système comparable a été mis en place au Québec, le patrimoine familial comprenant 

dans son assiette les droits à la retraite accumulés pendant la vie commune. V. les références citées supra, note 

669. 
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L’évaluation du montant de la rente devrait être appréciée souverainement par les juges 

du fond, en suivant cependant l’idée directrice selon laquelle elle ne doit pas nécessairement 

correspondre au maintien des conditions de vie dont le créancier bénéficiait durant la vie 

commune, de même qu’elle ne devrait pas évoluer à la hausse en fonction du train de vie du 

débiteur. Du reste, en cas de revenus assez élevés, il n’est pas rare qu’une partie de ces 

revenus serve non pas à l’entretien de la famille mais à la constitution d’un patrimoine. Il 

conviendrait dès lors de ne tenir compte, pour le calcul de la rente alimentaire, que des 

sommes normalement affectées aux besoins de consommation.  

 

363. En fonction de l’objectif à atteindre et pour y parvenir de la manière la plus 

adéquate, le juge devrait bénéficier d’une liberté de choix parmi les modes d’indemnisation.  

 

b).  La liberté de choix parmi les modes d’indemnisation 

 

364. L’adéquation de la réparation commande la plus grande souplesse dans le 

choix des formes de l’indemnité – rente ou capital, en argent ou en nature – même si, à 

l’évidence, certaines d’entre elles doivent être favorisées dans la perspective d’un apurement 

définitif des comptes entre les anciens membres du couple.  

 

365. En droit positif, les époux divorçant sur requête conjointe bénéficient de la 

plus grande liberté quant à la détermination des modalités de la prestation compensatoire, 

sous réserve de préserver l’équité, condition de l’homologation de leur convention
728

. En 

revanche, depuis la loi du 30 juin 2000, le juge est enfermé dans des limites très strictes. Le 

droit positif du divorce ne l’autorise en effet à attribuer une prestation compensatoire sous 

                                                 
Une autre solution consisterait enfin à rendre obligatoire un régime d’assurance spécifique pour les couples 

dont l’un des membres reste au foyer, assimilable à une retraite de membre de couple au foyer. 

V. D. GANANCIA, « Pour un divorce du XXI
ème

 siècle », Gaz. Pal. 1997, doctr., 1, p. 667. 
728

 H. LECUYER, « La loi n°2000-596 relative à la prestation compensatoire en matière de divorce. Etude de 

droit civil », Dr. Fam. 2000, chr. n°17.  

La liberté des époux est cependant étroitement circonscrite à l’hypothèse du divorce sur requête conjointe. Les 

critères d’attribution de la rente ne devraient pas, en effet, permettre au juge de prendre en compte l’accord des 

parties et prononcer une prestation compensatoire sous forme de rente. Deux décisions rendues par des 

juridictions du fond en ont pourtant admis la possibilité : Versailles, 30 novembre 2000, Lyon, ord. J.A.F., 

21 décembre 2000, R.T.D. Civ. 2001, p. 338, n°14, obs. J. HAUSER. Ces arrêts devraient cependant encourir la 

cassation, tant la violation de l’article 276 est manifeste. Toutefois, selon Monsieur HAUSER, « si, nonobstant 

ce texte isolé, conjoncturel, corporatiste et boutiquier, la Cour de cassation veut enfin ouvrir la voie à la 

promotion définitive du divorce d’accord et à l’éradication progressive du divorce contentieux, quelle 

meilleure voie que celle qu’offrent nos deux juridictions et pourquoi être plus royaliste que le roi puisque les 

parties sont d’accord, sans méconnaître, reconnaissons-le, le texte clair en sens contraire de l’article 274 

nouveau et l’esprit de la loi de 2000... si elle en a un ! » (ibid.).  
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forme de rente, nécessairement viagère, qu’« à titre exceptionnel », à condition que l’âge ou 

l’état de santé du créancier ne lui permette pas de subvenir à ses besoins (C. civ., art. 276). 

En imposant en toute autre hypothèse la forme du capital, le législateur souhaitait briser la 

tendance jurisprudentielle consistant à accorder des prestations compensatoires 

essentiellement sous forme de rentes
729

.  

Il apparaît cependant que des écueils se trouvent de part et d’autre de chacun des deux 

systèmes. Il n’est certes pas concevable de revenir à un système de rentes. Celui-ci ne permet 

pas, en effet, d’apurer les comptes définitivement. En outre, il est susceptible de donner 

naissance à des litiges relatifs à leur révision, envenimant l’après-divorce. Il est cependant 

tout aussi inacceptable d’imposer systématiquement le paiement par capital. L’objectif est 

certes louable en ce qu’il permet une liquidation de la vie du couple plus rapide, en 

particulier par la libération définitive du débiteur ; il ne devrait toutefois pas être érigé au 

rang de principe. D’une part, il est patent que l’acquittement du capital sur plusieurs années, 

sous forme de versements périodiques, s’apparente largement, au moins si l’on se place du 

côté du débiteur, à une rente mensuelle temporaire
730

. A cet égard, quand les époux n’ont 

pour ressources que leurs salaires, le fractionnement sur huit années s’impose. Le système 

emporte alors un effet pervers, celui de réduire en fait la prestation compensatoire, car le 

raisonnement du juge s’en trouve inversé. Celui-ci tend en effet à raisonner sur la solvabilité 

et non plus sur les besoins et les charges, le tout limité à huit années
731

. Des auteurs 

suggèrent alors d’allonger le délai de fractionnement à dix ou douze ans
732

. D’autre part, la 

rente à temps peut, selon les espèces, se révéler particulièrement plus adaptée que le 

                                                 
729

 V. supra, n°314. 
730

 V. A. BENABENT, « Prestation compensatoire : la révision des dupes ? », D. 2000, Point de vue V ; 

J. HAUSER, obs. sous Bourges, 31 janvier 2001, R.T.D. Civ. 2002, p. 79, n°15. En l’espèce, le capital avait été 

fixé à 220 000 francs, échelonné sur huit ans, soit des mensualités à 2400 francs. « Où est le changement ? », 

s’interroge l’annotateur. V. aussi H. POIVEY-LECLERCQ, « Observations d’un praticien sur la réforme de la 

prestation compensatoire », R.J.P.F. septembre 2000, p. 7, qui évoque l’apparition d’une nouvelle catégorie 

économique : « le capital-renté ». 

Du reste, l’assimilation entre rente et versement échelonné du capital est patente en droit fiscal. En effet, 

lorsque le capital n’est pas versé en totalité dans les douze mois du jugement passé en force de chose jugée, les 

sommes versées dans ces conditions sont déductibles du revenu imposable du débiteur et, corrélativement, 

constituent pour leur bénéficiaire un revenu imposable selon le régime des pensions... exactement comme le 

sont les rentes versées au titre de la prestation compensatoire. 
731

 Monsieur HAUSER prédit ainsi que la forme imposée du capital aura pour effet probable de diminuer de 20 à 

30 % le montant global des prestations allouées par rapport à ce qu’aurait donné le prononcé d’une rente, faute 

par le débiteur de pouvoir payer un capital équivalent à ce qu’eût été la capitalisation de cette rente, avec, à 

l’arrivée, le reversement des conjoints délaissés sur la solidarité nationale (« Les formes de la prestation 

compensatoire », Droit et patrimoine n°110, décembre 2002, p. 58). 
732

 En ce sens, M.-F. DUMAS-COLNOT et G. LACOSTE, « Aspects judiciaires de la prestation compensatoire », 

Droit et patrimoine n°110, décembre 2002, p. 75. 



L’affectation à la soutenance en cas de rupture 261 

versement sous forme de capital, notamment lorsque la prestation compensatoire a pour 

objectif de permettre la réinsertion professionnelle du créancier
733

.  

Ces critiques donnent à penser que le juge pourrait se voir investi des pouvoirs 

d’appréciation les plus larges quant à la fixation des formes de l’indemnisation
734

. Ce dernier 

aurait ainsi la possibilité d’octroyer la prestation, selon les espèces, sous la forme d’une rente 

à temps, d’un capital, voire d’un capital-rente
735

, sous réserve du respect du principe primum 

non nocere
736

.  

 

366. Les applications de ce principe seraient variées. L’exemple de l’indemnité de 

réinsertion professionnelle en témoigne. Cette dernière pourrait ainsi prendre la forme d’une 

rente temporaire, limitée au temps nécessaire pour permettre au créancier de recouvrer son 

autonomie. Compte tenu de la diversité, selon les professions, du temps nécessaire pour la 

formation et la recherche d’emploi, il est proposé de le porter à un maximum de cinq ans, à 

l’instar de la durée retenue par le droit danois
737

. Il n’en demeure pas moins que le juge 

devrait être guidé par l’objectif de l’apurement définitif des comptes entre les anciens 

membres du couple et favoriser dès lors, chaque fois qu’elle est possible et adéquate, la 

réalisation de la soutenance par l’attribution d’un capital, en argent ou en nature
738

. 

L’indemnité de réinsertion professionnelle pourrait ainsi prendre la forme d’un capital en 

argent, représentant les moyens nécessaires à la reconversion du créancier. Elle pourrait 

également se traduire par l’affectation d’un bien en nature. L’attribution de la propriété du 

                                                 
733

 En ce sens, J. RUBELLIN-DEVICHI, « Proposition de réforme de la prestation compenstoire. Etape n°2 », 

J.C.P. 2000, éd. G, Actualité, p. 507. 
734

 Pouvoir non inconnu du droit positif, V. C. civ., art. 280-1. 
735

 La jurisprudence antérieure à la loi du 30 juin 2000 l’avait admis mais la loi du 30 juin 2000 ne l’autorise 

plus puisque, dès lors qu’il est possible de fixer une prestation compensatoire sous forme de capital, la rente est 

exclue. Sur la résistance des juges du fond qui arguent du fait que la solution contraire aurait pour conséquence 

d’aggraver la condition du créancier, V. Versailles, 23 novembre 2000, R.T.D. Civ. 2001, p. 340, n°15, 

obs. J. HAUSER. Cassation de cette décision : Civ. 2
ème

 10 mai 2001, R.T.D. Civ. 2001, p. 569, n°9, 

obs. J. HAUSER. V. aussi J. MASSIP, obs. sous Civ. 1
ère

 28 mars 2002, Defrénois 2002, art. 37600, p. 1159, 

n°57. 

Il est à noter que le projet de loi relatif au divorce déposé au Sénat le 9 juillet 2003 (www.senat.fr) prévoit la 

possibilité d’attribuer au créancier d’une prestation compensatoire sous forme de rente viagère un complément 

en capital (C. civ., art. 275-1 et 276 nouveaux). 
736

 Telle est l’une des lignes directrices du droit allemand des effets du divorce : il ne doit certes pas être nui 

aux intérêts du créancier de la prestation compensatoire ; toutefois, le montant et les modalités de celle-ci ne 

doivent pas mettre en péril la situation présente et à venir du débiteur. V. BGB § 1581 et 1585, 2°. 
737

 V. F. BOULANGER, « Au sujet de la réforme française du divorce : la notion de rupture dans les droits 

européens et la survie des éléments subjectifs », D. 2002, chr. 590, spéc. n°4. En droit norvégien, les 

versements ne peuvent dépasser trois ans. 
738

 En nature, l’attribution d’une prestation compensatoire se traduit par l’affectation d’un bien du débiteur au 

créancier. L’affectation consiste alors à faire peser une charge sur le bien au profit du créancier, tel un droit 

d’habitation. Elle peut également se traduire par un abandon de propriété. Les biens ainsi attribués ou affectés 

forment la maintenance, au sens technique, du bénéficiaire (C. civ., art. 275).  
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logement commun avec dispense de soulte ou, simplement, de sa jouissance gratuite pour la 

durée prévue pour la reconversion, déchargerait ainsi utilement le créancier du souci de se 

loger
739

. L’attribution en nature devrait, du reste, être favorisée par la liquidation préalable 

du régime de biens des membres du couple
740

. Quant à la faveur fiscale, « tout repose sur la 

bonne volonté du fisc de ne pas continuer à « saboter » la loi civile »
741

. 

 

367. Favoriser la réalisation de la soutenance d’un membre du couple par l’autre 

sous la forme d’un capital permet de limiter au maximum les possibilités de révision et de 

                                                 
739

 Il a appartenu à la loi du 30 juin 2000 de prévoir la possibilité pour le juge de fixer la prestation 

compensatoire en capital par l’abandon d’un bien en pleine propriété, possibilité qui ne pouvait intervenir 

auparavant qu’à titre conventionnel (C. civ., art. 275). Imposée par le juge, la cession forcée s’analyse comme 

« une sorte d’expropriation pour cause de nécessité privée » (J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, 

l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, p. 614). Fustigée par certains comme une 

atteinte au droit de propriété (V. A. BENABENT, « Nouvelle prestation compensatoire en nature : compatibilité 

avec la Convention européenne des droits de l’homme ? », D. 2001, Point de vue 1036), l’abandon en pleine 

propriété est cependant parfois beaucoup plus favorable au débiteur que ne l’est l’abandon en usufruit. D’une 

part, le nu-propriétaire est tenu d’acquitter toutes les charges dont est tenu un propriétaire, l’usufruitier n’étant 

tenu que des dépenses courantes d’entretien. D’autre part, lorsque l’espérance de vie du créancier est proche de 

trente ans ou plus, le nu-propriétaire a de fortes probabilités de ne jamais récupérer son bien en pleine propriété. 

Reste qu’en droit positif, l’attribution judiciaire forcée peut porter sur un bien propre ou personnel du débiteur 

de la prestation compensatoire, l’article n’opérant pas de distinction. Or, l’abandon d’un bien en pleine 

propriété ne devrait pouvoir être imposé par le juge que dans l’hypothèse où le bien est commun ou indivis. 

L’attribution judiciaire forcée s’apparenterait alors à un partage inégalitaire, à une sorte d’attribution 

préférentielle dans le partage à venir, le pouvoir du juge s’analysant comme un pouvoir modérateur d’équité de 

la liquidation du régime de biens. Sur le pouvoir modérateur dont disposent les autorités administratives et 

judiciaires en Norvège et au Danemark, notamment sur le partage inégalitaire de la masse commune, 

V. F. BOULANGER, « Au sujet de la réforme française du divorce : la notion de rupture dans les droits 

européens et la survie des éléments subjectifs », D. 2002, chr. 590, spéc. n°4. 
740

 V. supra, n°345. 
741

 M. BRAZIER, « Réforme du divorce : améliorer ou trahir la loi de 1975 ? », Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 707. 

V. les propositions du même auteur, « Rénover le droit de la famille. C’est aussi mettre fin aux contradictions 

des textes civils et fiscaux », Gaz. Pal. 1999, doctr., 2, p. 1575.  

L’article 280 du Code civil avait entendu que les transferts et abandons par lesquels les prestations se réalisent 

fussent traités, sans distinction, en conventions de mariage et entre associés, échappant dès lors à la taxation 

lourde des donations. Mais la direction des Finances s’empressa de faire voter un texte pour exclure de cette 

qualification bénéfique d’acte à titre onéreux les transferts et abandons portant sur des biens propres ou 

personnels à l’un des époux (C.G.I., art. 757-A). Malgré les critiques de la doctrine, la Cour de cassation a bien 

été obligée de s’incliner. V. Com. 10 juin 1997, Defrénois 1998, art. 36815, p. 715, n°54, obs. J. MASSIP. 

La position du droit fiscal est doublement critiquable. En premier lieu, en admettant même la validité de 

l’autonomie du droit fiscal, il n’est pas admissible que celui-ci traite comme des donations des actes dont il est 

douteux qu’ils revêtent les caractères des libéralités. Il est en effet discutable que le transfert réalise une 

donation dans la mesure où il n’est qu’une modalité d’exécution d’une obligation légale qui impose à un époux 

de compenser la disparité dans les conditions de vie. En second lieu, compte tenu du caractère socialement utile 

de l’affectation réalisée par l’attribution d’une prestation compensatoire en nature, il est nécessaire qu’elle soit 

favorisée, en particulier par le droit fiscal. Sur le droit fiscal, moyen au service d’une politique économique ou 

sociale, V. F. DOUET, « Les aspects fiscaux de la loi relative à la prestation compensatoire en matière de 

divorce », Dr. Fam. 2000, chr. n°18. Il est du reste étrange que l’attribution de la prestation compensatoire en 

nature ne soit pas favorisée par le droit fiscal alors que ce dernier incite le débiteur d’un capital en argent à 

régler sa dette le plus rapidement possible par un régime plus attractif (C.G.I., art. 199).  
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transmission de la prestation compensatoire. Il convient malgré tout d’en envisager les 

modalités, également gouvernées par la nature indemnitaire de la prestation compensatoire. 

 

2.  Les modalités de révision et de transmission 

 

368. De prime abord, la nature indemnitaire de la prestation compensatoire semble 

exclure la possibilité d’en solliciter la révision. Nul n’oserait ainsi prétendre que 

l’écoulement du temps et l’évolution de la situation des parties rend recevable une action en 

révision du montant des dommages-intérêts. 

Logique, la solution est cependant susceptible d’engendrer des injustices, eu égard au 

facteur temps
742

. Lorsque la prestation compensatoire prend la forme d’un capital, en argent 

ou en nature, la libération immédiate du débiteur élimine le facteur temps et, par conséquent, 

tout risque d’injustice. En revanche, lorsque la soutenance est réalisée sous la forme d’une 

rente, d’un capital en argent dont les versements sont échelonnés, ou de droits réels 

démembrés, on retrouvera les mêmes difficultés que celles rencontrées sous l’empire du 

droit antérieur en cas de chômage, de maladie, ou de tout autre changement substantiel dans 

les ressources du débiteur, avec le même sentiment d’injustice si la situation du créancier 

s’est, quant à elle, profondément améliorée, notamment par un remariage économiquement 

florissant. Si la réduction de la durée de l’échelonnement à trois, voire cinq années
743

, 

réduirait en pratique les risques d’injustice, elle ne les supprimerait pas pour autant.  

Il convient dès lors de rendre possible, à titre exceptionnel, la révision de la prestation 

compensatoire lorsque la libération du débiteur n’est pas immédiate.  

 

369. Inspiré du droit positif de la révision de la prestation compensatoire issu de la 

loi du 30 juin 2000, le système proposé s’en distingue toutefois sur le point majeur de la 

révision du capital. Afin d’asseoir le caractère indemnitaire de la prestation compensatoire 

versée sous la forme d’un capital en argent
744

 et d’éviter le contentieux post-divorce relatif à 

sa révision, le législateur autorise uniquement la révision de ses modalités et non de son 

montant (C. civ., art. 275-1). En dépit du caractère louable de son objectif, cette disposition 

ne saurait être reconduite dans le droit commun futur de la prestation compensatoire. Il faut 
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 V. J. ROVINSKI, « La révision de la prestation compensatoire. Les risques d’une réforme annoncée », 

Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 714. 
743

 Le délai de trois ans était celui prévu par la loi de 1975 (C. civ., art. 275-1 ancien). Le délai de cinq ans avait 

été proposé par la commission présidée par Madame DEKEUWER-DEFOSSEZ (Rénover le droit de la famille. 

Propositions pour un droit adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps, Rapport au Garde des Sceaux, 

ministre de la Justice, La documentation française, 1999, p. 141). 
744

 Sans que l’on sache du reste quel fait générateur a causé le préjudice. V. supra, n°316. 
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en effet admettre la révision des modalités comme du montant du capital. En revanche, la 

révision ne devrait être autorisée qu’à titre exceptionnel.  

Pour le reste, les conditions et les modalités de révision de la rente viagère pourraient 

utilement servir de modèle. D’une part, quelle que soit la forme de la prestation 

compensatoire, la révision ne devrait jamais avoir pour effet de la porter à un montant 

supérieur à celui initialement fixé par le juge (C. civ., art. 276-3, al. 2). Par conséquent, la 

révision initiale ne serait offerte qu’au débiteur ; le créancier pouvant cependant, si une 

révision à la baisse est intervenue, solliciter une révision à la hausse, sans jamais dépasser le 

seuil initialement fixé. D’autre part, la condition de « changement important dans les besoins 

et les ressources des parties » (C. civ., art. 276-3) pourrait être reprise. Tout changement 

important dans les besoins et les ressources des parties ne devrait cependant pas entraîner, de 

droit, révision ou suppression de l’indemnité allouée. Ainsi, la seule hausse du niveau de vie 

du créancier d’une indemnité de réinsertion professionnelle du fait d’un riche remariage ne 

devrait entraîner la suppression de l’indemnité, ou sa diminution, qu’à deux conditions 

cumulatives : la diminution des ressources du débiteur à un point tel qu’il serait inéquitable 

de maintenir l’obligation en l’état et le fait qu’aucune démarche en vue de la reconversion 

n’ait été entreprise. Si tel n’est pas le cas, et compte tenu du caractère indemnitaire de la 

soutenance, celle-ci devrait continuer à être exécutée, le débiteur devant assumer jusqu’à la 

fin les conséquences du choix dommageable exercé pendant la vie commune. A défaut de 

règlement complet avant son décès, ses héritiers devraient prendre le relais. 

 

370. La transmissibilité passive de la charge de la prestation compensatoire aux 

héritiers du débiteur est naturellement déduite de la nature indemnitaire de la prestation 

compensatoire, quelle qu’en soit sa forme. Telle est d’ores et déjà la solution retenue par le 

droit positif (C. civ., art. 275-1, al. 3, et 276-2)
745

. La révision de la prestation compensatoire 

devrait naturellement être ouverte aux héritiers du débiteur dans les mêmes conditions qu’à 

ce dernier. En outre, la solution, inspirée de la pension alimentaire due au conjoint survivant 

(C. civ., art. 767), pourrait être envisagée aux termes de laquelle les héritiers du débiteur ne 

seraient tenus qu’à concurrence de ce qu’ils ont reçu de la succession. En d’autres termes, les 

successeurs tenus de payer les dettes du défunt ne seraient pas obligés ultra vires hereditatis 

mais intra vires hereditatis
746

. Cette solution serait d’autant plus souhaitable que les droits 

                                                 
745

 Malgré l’imprécision terminologique du législateur, le caractère viager de la rente désigne 

incontestablement, compte tenu de ses critères d’attribution, la vie du créancier. D’où l’impossibilité pour le 

juge de prévoir une rente limitée à la vie du débiteur et éviter ainsi la transmisibilité aux héritiers. En ce sens, 

Lyon, 20 mars 2001, R.T.D. Civ. 2001, p. 341, n°16, obs. J. HAUSER. 
746

 En ce sens, A. BATTEUR et G. RAOUL-CORNEIL, « Fin ou éclatement de la prestation compensatoire ? », 

Droit et patrimoine n°97, octobre 2001, p. 34, spéc. p. 44.  
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successoraux ab intestat du conjoint survivant ont été accrus par la réforme du 3 décembre 

2001, ce qui signifie que ce dernier sera la plupart du temps débiteur de la prestation 

compensatoire due à un ex-époux du de cujus
747

. A la situation douloureuse des héritiers 

d’un second lit tenus de payer la prestation compensatoire à un ancien conjoint de leur 

auteur, s’ajouterait celle du dernier époux tenu sur son patrimoine personnel de la même 

dette. La difficulté tient à ce que l’article 723 du Code civil, issu de la loi du 3 décembre 

2001, dispose que « les successeurs universels ou à titre universel sont tenus d’une 

obligation indéfinie aux dettes de la succession », ce qui suppose que toute dette, dès lors 

qu’elle est due par la succession, pèse indéfiniment, c’est-à-dire ultra vires successionnis, 

sur les successeurs universels ou à titre universel. Et aucun article particulier, contenu au 

rang des dispositions concernant la prestation compensatoire, ne semble limiter la portée du 

principe posé à l’article 723. Par conséquent, seule une intervention du législateur pourrait 

apporter une dérogation à la règle et, ainsi, permettre de limiter l’obligation à la prestation 

compensatoire à l’actif recueilli
748

. 

 

371. La transmissibilité active de la prestation compensatoire n’est pas abordée par 

le droit positif. La question est cependant susceptible de se poser, même si la limitation dans 

le temps des rentes, et la faveur pour l’attribution sous forme de capital devraient sans 

conteste réduire les hypothèses. Eu égard au caractère indemnitaire de la prestation 

compensatoire, le principe devrait être celui de sa transmissibilité, réserve faite de son 

caractère strictement personnel. De la sorte, la rente temporaire de réinsertion 

professionnelle, la rente alimentaire viagère ou encore l’attribution de la prestation 
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 Si les héritiers du débiteur ont tous des droits en pleine propriété, la répartition de la dette de prestation 

compensatoire s’effectuera dans les mêmes proportions que celle de l’actif successoral. En revanche, si les 

héritiers reçoivent des droits démembrés – soit en raison de l’application de la loi du 3 décembre 2001, soit en 

raison de l’existence d’une donation entre époux avec choix de quotité disponible – la dette de prestation 

compensatoire connaît alors un sort particulier. En tant que charge de revenu, elle doit être assumée, selon la 

jurisprudence, par l’usufruitier universel, étant la contrepartie de la perception par l’usufruitier de l’intégralité 

des fruits. L’application de la solution conduit alors à faire peser sur le conjoint survivant usufruitier de la 

totalité de la succession la charge intégrale de la prestation compensatoire due par le défunt. Les notaires 

devraient donc être vigilants avant de faire opter le conjoint survivant pour l’une des quotités disponibles ou 

avant de lui faire choisir entre usufruit universel ou quart en pleine propriété. Sur l’obligation du conjoint 

survivant aux dettes du défunt, V. P. DELMAS SAINT-HILAIRE, « La révision et la transmission de la prestation 

compensatoire », Droit et patrimoine n°110, décembre 2002, p. 69 ; M. SENECHAL, « L’obligation du conjoint 

survivant aux dettes du défunt après la loi du 3 décembre 2001 », Defrénois 2003, art. 37763, p. 207. Selon ce 

dernier auteur, l’obligation du conjoint survivant aux dettes du défunt ne résulterait pas seulement de sa 

vocation générale ab intestat, mais également de son droit viager au logement.  
748

 La proposition a été reprise dans le projet de loi relatif au divorce, déposé au Sénat le 9 juillet 2003 

(www.senat.fr) : les héritiers du débiteur de la prestation compensatoire ne seront plus tenus personnellement à 

son paiement, mais seulement dans la limite de l'’ctif de la succession;  une somme en capital sera alors versée 

au créancier sauf si les héritiers décident d’un commun accord de maintenir les modalités de paiement dont 

bénéficiait l’époux débiteur lors de son décès. 

http://www.senat.fr/
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compensatoire sous forme d’usufruit ou de droits d’usage et d’habitation, par nature liés à la 

durée de vie de leurs bénéficiaires, ne devraient pas pouvoir être transmis à titre universel 

aux héritiers du créancier.  

 

372. Dégager les grandes lignes d’un droit futur, commun à tous les couples, de la 

soutenance entre leurs anciens membres après rupture ne devrait cependant pas conduire à 

ignorer la spécificité des différents couples. La recherche d’un droit commun de la 

liquidation de la vie du couple implique en effet d’en identifier les limites. 

 

§ 2.  Les limites d’un droit commun de la soutenance en cas de rupture 

 

373. L’existence d’un engagement entre les membres d’un couple – pacs ou 

mariage – a précédemment conduit à dégager des limites à la consécration d’un droit 

commun du couple lorsqu’il vise à organiser la vie de ce dernier. S’agissant de la 

consécration de règles communes destinées à la liquidation de la vie du couple en cas de 

rupture, les limites ne semblent pas découler du seul engagement de couple. Seul 

l’engagement de mariage paraît, en effet, imprimer une spécificité à l’entraide après divorce 

entre les époux. Cette spécificité se traduit, en premier lieu, par le caractère judiciaire de la 

liquidation de la vie du couple marié (A.) et, en second lieu, par l’incidence de la faute sur la 

liquidation de la vie du couple marié (B.).  

 

A.  Le caractère judiciaire de la liquidation de la vie du couple marié 

 

374. Le droit positif consacre le clivage entre couples mariés, d’une part, et 

couples non mariés, d’autre part. S’agissant des premiers, le recours au juge est obligatoire 

pour que celui-ci prononce la dissolution de l’engagement de mariage, statue sur la 

prestation compensatoire ou homologue la convention qui la prévoit. S’agissant des seconds, 

le recours au juge n’est pas obligatoire, le droit renvoyant ainsi les concubins, partenaires 

d’un pacs ou non, à un accord sur la liquidation de leurs intérêts patrimoniaux. Il est 

toutefois possible de déceler les indices d’un rapprochement entre les différents couples, 

qu’il convient d’accentuer en ouvrant plus largement aux couples non mariés le recours au 

juge (1.). Un tel rapprochement n’implique pas, néanmoins, l’assimilation entre les couples : 

tandis que le recours au juge ne saurait être imposé au couple non marié, la spécificité du 

mariage nécessite le prononcé judiciaire de la dissolution de l’engagement (2.).  
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1.  L’ouverture au couple non marié du recours au juge  

 

375. Dans la perspective d’un rapprochement entre les couples, il est envisageable 

d’offrir aux concubins la possibilité de recourir plus largement au juge pour la liquidation de 

leur vie de couple. La justification de cette ouverture (a) précèdera alors la réfutation des 

objections qui peuvent lui être opposées (b).  

 

a).  La justification 

 

376. Si, dans le droit du divorce, la saisine du juge constitue un passage obligé, 

l’accord des époux permet l’accès à une procédure allégée, plus brève, avec un contrôle du 

juge moins intense. Dans le cadre d’un divorce sur requête conjointe, le juge se contente en 

effet d’homologuer la convention des époux réglant l’ensemble des conséquences du 

divorce. Sous couvert du contrôle du juge, en particulier de l’équité de la convention et de la 

préservation de l’intérêt de chacun des époux, la liberté de ces derniers est alors grande 

s’agissant de l’organisation des conséquences financières du divorce
749

. Les accords sont 

également valorisés dans les divorces contentieux. En effet, si le juge statue sur l’attribution 

d’une prestation compensatoire ainsi que sur l’octroi de dommages-intérêts, il incombe aux 

époux de liquider eux-mêmes leur régime matrimonial, soit durant l’instance en divorce par 

acte notarié si le régime est communautaire (C. civ., art. 1450 et 1451), soit après le 

prononcé du divorce. En outre et au vu des résultats de la liquidation de leur régime de biens, 

les époux ont la possibilité de soumettre au juge des propositions relatives à la fixation de la 

prestation compensatoire. D’ores et déjà, la faveur de la loi est grande pour les accords des 

époux, à tel point que l’on entend aujourd’hui parler de tendance à une contractualisation ou 

à une privatisation du divorce
750

.  

Cette tendance pourrait être accentuée lors d’une prochaine réforme du divorce. Le projet 

de loi relatif au divorce, déposé le 9 juillet 2003 au Sénat, propose en effet que, dans tous les 

cas de divorce, les époux puissent définir librement les modalités de versement de la 
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 A tout le moins dans leurs rapports : la liberté est en revanche plus restreinte s’agissant du sort des enfants.  

Sur l’étendue de cette liberté, V. J. REVEL, « Les conventions entre époux désunis (Contribution à l’étude de la 

notion d’ordre public matrimonial) », J.C.P. 1982, éd. G, I, 3055 et, en dernier lieu, plus critique, 

M. GIACOPELLI-MORI, « L’autonomie de la volonté dans les conventions entre époux divorcés », R.T.D. Civ. 

2001, p. 505. 
750

 V. F.-J. PANSIER, « De la contractualisation du droit de la famille en général et du droit du mariage en 

particulier », Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 287 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « Divorce et contrat », in La 

contractualisation de la famille, sous la dir. de D. FENOUILLET et P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Economica, 

2001, p. 67 et s. Sur cette tendance dans les pays étrangers, V. G. CREMONT, « Faut-il déjudiciariser le divorce 

sur requête conjointe ? », J.C.P. 1999, éd. N, p. 114.  
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prestation compensatoire en soumettant une convention à l’homologation du juge (C. civ., 

art. 279-1 nouveau)
751

.  

La faveur toujours plus grande de la loi pour les accords entre époux témoigne d’une 

modification du rôle du juge. Plus que le garant de la protection de l’institution du mariage, 

le juge est aujourd’hui davantage le superviseur des conventions entre époux, le « gardien 

des intérêts des individus impliqués dans la dislocation de la famille »
752

 et, plus 

généralement dans le droit de la famille, l’artisan de solutions négociées
753

. 

 

377. Compte tenu de son fondement dans la liquidation du couple marié, 

l’intervention du juge paraît admissible pour tout autre couple. Du reste, la situation se 

rencontre d’ores et déjà en pratique. Il arrive en effet que les anciens concubins présentent au 

J.A.F. un accord global de séparation, relatif au sort des enfants mais également à la 

répartition des biens et des dettes, voire à l’allocation d’une pension à la concubine 

délaissée
754

. Ainsi que le relève Madame DEKEUWER-DEFOSSEZ, « si le support textuel de la 

compétence judiciaire fait alors assurément défaut, il est bien difficile au juge de refuser sa 

sanction à un accord pacificateur »
755

. Outre le développement du recours à la médiation
756

, 

et en dehors de tout litige, il conviendrait par conséquent d’offrir aux membres d’un couple, 

indépendamment de la forme qu’il revêt, la possibilité de faire homologuer par le juge une 

convention de liquidation de leur vie de couple.  

Dans le silence de la loi et conformément aux dispositions des articles L. 311-1 et 

R. 311-1 du Code de l’organisation judiciaire, le juge compétent devrait vraisemblablement 
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 V. www.senat.fr. La proposition de loi dite Colcombet comportait une disposition comparable.  

Une circulaire du 25 novembre 2002 évoque également cette possibilité qui pourrait être reconnue aux parties, 

dans un divorce contentieux, de déroger, par une convention qu’elles soumettraient au juge, aux principes 

généraux relatifs à la fixation judiciaire de la prestation compensatoire, et de convenir, par exemple, d’une rente 

temporaire. Sur cette proposition, V. H. LECUYER, « De la prestation compensatoire en général, et de la 

déclaration sur l’honneur en particulier », Dr. Fam. 2003, chr. n°11. 
752

 J. REVEL, « Les conventions entre époux désunis (Contribution à l’étude de la notion d’ordre public 

matrimonial) », J.C.P. 1982, éd. G, I, 3055. 
753

 La recherche d’un consensus soumis à l’homologation du juge est également patente dans la loi du 4 mars 

2002 qui offre aux parents séparés la possibilité de faire homologuer la convention par laquelle ils organisent la 

situation de l’enfant (C. civ., art. 373-2-7). 
754

 V. par exemple T.G.I. Brives 19 janvier 1990, Gaz. Pal. 1991, jurispr., 2, p. 659. 
755

 « Modèles et normes en droit contemporain de la famille », in Mélanges Christian Mouly, Litec, 1998, 

p. 296. 
756

 Sur le recours au médiateur, traitement alternatif du contentieux lors de la rupture du pacs, 

V. M. MONTEILLET-GEFFROY, « Le notaire et le contentieux du PACS », J.C.P. 2001, éd. N, p. 744 : « cette 

justice parallèle paraît adaptée (...) En effet, la particularité du PACS est d’être « l’affaire des partenaires 

contractants » (...) L’esprit dans lequel la loi relative au pacte civil de solidarité a été rédigée s’accorde très 

bien avec cette idée puisque le législateur donne peu de place au juge et surtout ne prévoit aucun outil pour 

dénouer le conflit, trancher le litige qui surviendrait ». V. aussi pour une médiation judiciaire, G. CREMONT, 

« Rupture du couple et médiation familiale », J.C.P. 1999, éd. N, p. 317. 
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être un juge du tribunal de grande instance
757

. Le juge des affaires familiales ne devrait 

cependant pas, selon l’étymologie, être compétent si la convention ou le litige ne concerne 

pas le sort des enfants. Ni le concubinage simple, ni le pacs ne crée en effet de lien d’alliance 

entre ses membres, autorisant la qualification de famille
758

. Reste que si la convention ou le 

litige intéresse tout à la fois le sort des enfants du couple et la liquidation des intérêts 

patrimoniaux de ce dernier, il serait regrettable de confier l’affaire à deux interlocuteurs 

différents. Afin de pallier cette difficulté, il pourrait être offert au Président du tribunal de 

grande instance la possibilité de désigner le juge compétent pour statuer sur le litige ou 

homologuer la convention, ce dernier pouvant être le juge des affaires familiales si le sort 

des enfants est également concerné.  

 

378. Offrir aux concubins la possibilité de faire homologuer en justice la 

convention de liquidation de leur vie de couple, prévoyant en particulier le principe et les 

modalités d’une soutenance, soulève néanmoins des objections qu’il convient à présent de 

réfuter. 

 

b).  La réfutation des objections 

 

379. L’objection majeure qui pourrait être opposée à la possibilité, pour les 

concubins, de faire homologuer leur convention de liquidation par le juge tient à la 

multiplication des recours qu’elle engendrerait et, corrélativement, à l’encombrement des 

tribunaux qui en découlerait. L’objection n’est cependant pas dirimante. 

 

380. Il est vrai que la convention homologuée pourrait faire l’objet de recours. En 

premier lieu, en cas de bien omis, une demande en partage complémentaire pourrait être 

portée devant le juge
759

. En second lieu, une action fondée sur le dol ou la lésion devrait être 

déclarée recevable. L’indivisibilité de l’homologation de la convention et du prononcé du 

divorce ne s’y opposerait pas. Du reste, s’agissant même du couple marié, cet argument ne 
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 En sens, J.-F. MOLAS, « La rupture du pacte civil de solidarité », Droit et patrimoine n°81, avril 2000, p. 91 ; 

J.-J. LEMOULAND, « Présentation de la loi n°99-944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité », 

D. 1999, chr. 483. 
758

 V. la démonstration infra, n°713 et s. 
759

 La deuxième chambre civile s’est en effet ralliée à la position de la première chambre civile. Elle admet 

désormais qu’en cas d’omission de biens dans l’état liquidatif annexé à la convention définitive, un époux 

divorcé demeure recevable à présenter une demande ultérieure tendant au partage complémentaire des biens 

omis. V. Civ. 1
ère

 6 mars 2001, J.C.P. 2002, éd. G, I, 103, n°20, obs. M. STORCK. 
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semble pas pertinent
760

. Au soutien de l’irrecevabilité de l’action en nullité, l’argument plus 

convaincant de l’autorité de la chose jugée, que revêt la convention du fait de son 

homologation, peut cependant être invoqué. Cet argument peut toutefois lui-même être 

renversé. La vérification du juge ne couvre pas en effet tous les risques d’erreur, de dol et de 

lésion. Ainsi, dans le divorce sur requête conjointe, le juge contrôle la liberté du 

consentement, mais l’examen du contenu de la convention se borne à la vérification de la 

préservation de l’intérêt des enfants et de chacun des époux, en fonction de ce qui apparaît 

dans la convention elle-même. C’est dire que l’homologation n’emporte pas purge de tous 

les vices et que, dès lors, l’action en nullité de la convention doit être admise si la cause de 

nullité n’a pas fait l’objet du contrôle du juge au moment de l’homologation.  

La remise en cause de la convention risquerait alors de bouleverser les données sur 

lesquelles les parties, ou le juge, s’étaient appuyées afin de décider de l’attribution et du 

montant d’une prestation compensatoire
761

.  
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 Il apparaît en effet que l’affirmation par la jurisprudence de l’indivisibilité de l’homologation de la 

convention définitive et du prononcé du divorce ne devrait viser qu’une indivisibilité procédurale, laquelle 

n’excluerait pas une divisibilité partielle s’agissant du contenu du jugement. En ce sens, J. HAUSER et D. HUET-

WEILLER, Traité de droit civil, La famille, Dissolution de la famille, L.G.D.J., 1991, p. 154, n°162 ; 

A. TISSERAND, « L’indésirable indivisibilité dans le divorce sur requête conjointe », in Mélanges à la mémoire 

de Danièle Huet-Weiller, Droit des personnes et de la famille, Liber amicorum, L.G.D.J., 1994, p. 497. 

L’inopposabilité de la convention aux créanciers en cas de tierce-opposition et la nullité des actes de la période 

suspecte sur le fondement du droit des procédures collectives en sont autant de témoins. Sur la nullité des actes 

de la période suspecte, V. Civ. 1
ère

 25 janvier 2000, Defrénois 2000, art. 37179, p. 652, n°28, obs. J. MASSIP ; 

Dr. Fam. 2000, comm. n°48, note H. LECUYER ; D. 2000, Cahier dr. des aff., 103, note A. LIENHARD. La Cour 

de cassation confirme dans cet arrêt la solution adoptée sous l’empire de la loi de 1967 aux termes de laquelle, 

dans le cadre de la procédure collective, les actes passés durant la période suspecte étaient inopposables à la 

masse des créanciers. Mais la sanction est aujourd’hui la nullité de ces actes, non plus leur inopposabilité 

(L. 25 janvier 1985, art. 107). Du silence de la Cour de cassation sur l’indivisibilité entre la convention 

homologuée et le prononcé du divorce, il est impossible de déduire que la nullité de la convention emporte 

remise en cause du divorce. Dès lors, la seule interprétation possible est l’abandon de la conception rigide de 

l’indivisibilité.  

Le véritable fondement de l’indivisibilité et de ses conséquences relève en réalité d’un argument de politique 

législative : la volonté d’apurer le contentieux après divorce. Toutefois, l’objectif de l’apurement du 

contentieux ne saurait être réalisé au prix d’injustices. V. par exemple Civ. 2
ème

 13 novembre 1991, Bull. civ. 

II, n°303. En l’espèce, l’action en nullité de la convention pour vice du consentement avait été rejetée alors que 

le dol de l’épouse était caractérisé, cette dernière ayant menti sur le fait qu’elle exerçait une activité 

rémunératrice, pour obtenir le consentement de son époux sur la convention lui octroyant une prestation 

compensatoire. 
761

 S’agissant de l’action en rescision pour lésion, toute la difficulté réside dans le fait que le partage peut être 

déséquilibré sans pour autant traduire une injustice. Si le principe dominant en matière de partage est celui de 

l’égalité, cette règle connaît précisément une exception en matière de divorce sur requête conjointe, dans lequel 

le principe d’équité se substitue au principe d’égalité. Cette ligne directrice devrait être étendue à la liquidation 

du régime de biens des membres d’un couple non marié. L’inégalité du partage est, en effet, susceptible de 

compenser la disparité de vie entre les membres du couple, issue du sacrifice de l’un d’eux, et de remplacer 

avantageusement l’attribution d’une prestation compensatoire en argent. En outre, les membres du couple 

peuvent être comptables l’un envers l’autre de préjudices, matériels ou moraux. Pour éviter le grief de lésion et 

la requalification par le fisc d’un partage déséquilibré en libéralité soumise aux droits de mutation à titre 

gratuit, il incombe aux parties et à leurs conseils de ne pas dissimuler un partage inégalitaire sous un partage 

égalitaire avec sous-évaluation de certains biens et d’indiquer au sein de la convention la cause de ce partage 
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381. Toutefois, ce n’est pas tant de proposer aux concubins la possibilité de faire 

homologuer leur convention de liquidation qui offre prise à une multiplication des recours en 

justice que le fait même de consacrer, au profit de l’un d’entre eux, un droit à la soutenance.  

En effet, si, comme nous le suggérons, le législateur consacrait un droit commun de la 

liquidation de la vie du couple ordonné autour de la prestation compensatoire, l’un des 

concubins pourrait recourir au juge si aucun accord n’a pu être trouvé ou encore dénoncer en 

justice la convention non homologuée passée avec son partenaire, notamment sur le 

fondement d’un vice du consentement ou de la lésion
762

. La convention n’ayant pas été 

homologuée par le juge, rien ne s’opposerait alors à sa remise en cause.  

On ne saurait cependant prendre argument de ce qu’un droit à la soutenance est facteur 

de multiplication d’actions en justice pour refuser de le consacrer. Le souci de désengorger 

les tribunaux ne saurait en effet être réalisé au prix d’injustices. 

 

382. Plusieurs solutions complémentaires pourraient néanmoins contribuer à 

limiter le nombre de procès.  

En amont, la solution pourrait consister à informer les couples sur leurs droits et leurs 

devoirs. L’homologation de la convention de liquidation participerait également d’un 

système de prévention des difficultés. D’une part, le juge informerait les parties du contenu 

des règles relatives à la prestation compensatoire et les renverrait, au besoin, aux conseils 

d’un professionnel qualifié. D’autre part, le contrôle par le juge de l’équité de la convention 

au vu des éléments qu’il exigerait
763

 devrait limiter considérablement la recevabilité de sa 

remise en cause. 

                                                 
inégalitaire. En l’absence de ces précisions, le magistrat devrait débouter le demandeur de son action en 

rescision pour lésion, s’il constate que la cause de l’inégalité du partage réside dans la volonté de compenser le 

sacrifice de l’un des membres du couple. Cela suppose cependant, de la part du juge, un énorme travail de 

reconstitution et, par voie de conséquence, le doute sur le sort des biens, préjudiciable à leur exploitation.  

S’agissant du partage complémentaire d’un bien commun ou indivis omis dans la convention, il est vrai que, 

dans la plupart des hypothèses, « si les disparités injustes créées entre les époux (...) ont déjà été compensées 

par la convention homologuée, l’équilibre relatif ne sera pas fortement perturbé par l’octroi d’une somme 

égale à chacun des deux époux » (S. CABRILLAC, « L’omission dans les conventions définitives 

homologuées », Dr. Fam. 2000, chr. n°11, n°12). Toutefois, si le bien concerné a une valeur très importante, le 

partage complémentaire par moitié est susceptible de modifier la disparité dans les conditions de vie 

respectives, telle qu’elle avait été appréciée au regard des éléments de la convention. En outre, le cas de 

l’omission d’une dette commune aux membres du couple sera sans doute fréquent, en particulier si le créancier 

agit postérieurement à la conclusion de l’homologation. Pour une proposition audacieuse, justifiant le pouvoir 

du juge d’écarter les règles du régime de biens et de procéder au partage selon les règles qui lui semblent 

préserver au mieux les intérêts des parties, V. S. CABRILLAC, art. précit.  
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 Sur la possible renonciation à la prestation compensatoire en raison de sa nature indemnitaire, V. supra, 

n°358. 
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 Tel un état liquidatif du régime de biens du couple, V. supra, n°345 et s. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 272 

En aval, un délai de prescription bref, de l’ordre de cinq années après la rupture du 

couple, devrait enfermer l’action des concubins, partenaires d’un pacs ou non
764

.  

 

383. L’argument selon lequel la justice imposerait la consécration d’un droit à la 

soutenance dans un droit commun de la liquidation de la vie de couple soulève alors la 

question plus vaste de savoir s’il ne faudrait pas également que le juge soit nécessairement 

saisi lors de la rupture du couple
765

. Que les concubins soient unis par un pacs ou non, le 

caractère libre de leur rupture semble s’y opposer. En outre, s’agissant des concubins 

simples, le recours obligatoire au juge est impossible à mettre en œuvre eu égard au caractère 

officieux de la disparition de leur couple. Laisser les concubins libres d’organiser la 

liquidation de leur vie de couple soulève alors, inévitablement, celle de la déjudiciarisation 

du divorce. Toute assimilation entre les couples devrait cependant être rejetée : le recours au 

juge devrait rester obligatoire pour le couple marié. 

 

2.  Le recours obligatoire au juge pour le couple marié 

 

384. L’expérience de laisser les concubins libres d’organiser la liquidation de leur 

vie de couple pourrait contribuer à accentuer la lutte en faveur de la déjudiciarisation du 

divorce. Pourtant, tant que le mariage reste l’engagement personnel, social et juridique qui 

crée un lien de famille entre les membres d’un couple, il est nécessaire d’imposer au couple 

marié de recourir au juge en cas de rupture.  
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 Artificiel comme tous les délais, celui de cinq années pourrait néanmoins se réclamer du délai de 

prescription de l’action en rescision contre le partage. Des législations étrangères ont préféré opter pour un 

délai plus court encore. Ainsi, la législation sur les couples stables de la Catalogne prévoit que la demande 

d’indemnisation ou de pension alimentaire doit être impérativement formulée dans l’année qui suit la rupture. 

V. F. GRANET, « L’enregistrement des couples non mariés en Europe », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, 

décembre 1999, pp. 60-61 ; C. DENEUVILLE, « Le partenariat à l’étranger », Droit et patrimoine n°81, avril 

2000, p. 67. 

Saisis quelques années après la rupture, les juges devraient se voir octroyer la possibilité de prendre en 

considération les évènements intervenus depuis lors, s’ils ont bouleversé les données de la situation des 

concubins. Cette possibilité devrait également être offerte au juge du divorce et, en particulier, à la Cour 

d’appel de renvoi statuant après cassation, non sur le principe du divorce, mais sur ses conséquences 

financières. L’article 271, alinéa 1
er

, du Code civil l’oblige en effet à statuer au jour où la décision de divorce 

est devenue irrévocable, la seule solution pour prendre en considération les évènements postérieurs 

bouleversant les données de base de la prestation compensatoire consistant à qualifier ces évènements de 

prévisibles. V. H. LECUYER, note sous Civ. 2
ème

 23 mai 2002, Dr. Fam. 2002, comm. n°128. 
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 Dans l’hypothèse où le couple non marié aura choisi, ainsi que nous le suggèrerons, de se soumettre à un 

régime de biens, il conviendrait de lui imposer le recours à un professionnel du droit afin de procéder aux 

opérations de liquidation et de partage, à tout le moins lorsque ces dernières concernent des biens soumis à 

publicité foncière. V. infra, n°631. 
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385. Des réflexions sur une possible déjudiciarisation du divorce sont en cours
766

. 

Dans son rapport, Madame THERY propose ainsi d’ajouter aux quatre cas de divorce 

existants un « divorce sur déclaration commune », laquelle serait faite devant l’officier d’état 

civil ou au greffe du tribunal de grande instance. Ce nouveau type de divorce est présumé 

être adapté aux situations sans enfants mineurs, à celles qui n’impliquent aucun partage des 

biens, aux divorces où enfants et biens ne suscitent aucun conflit, situations auxquelles les 

procédures actuelles de divorce ne répondraient pas. Dans nombre de séparations, « les 

époux divorçants n’ont aucun conflit, ni sur le principe du divorce, ni sur ses effets, se sont 

organisés par eux-mêmes et ne ressentent pas le besoin de faire homologuer par le juge une 

convention réglant les conséquences de leur séparation »
767

. Dans ces conditions, imposer 

aux époux une procédure judiciaire aurait un effet triplement dévalorisant, pour le mariage, 

pour les justiciables et pour l’institution judiciaire elle-même. Le mariage ne crée en effet 

aucune cause d’incapacité spécifique. Les époux devraient dès lors pouvoir, à l’instar des 

concubins, assumer seuls la gestion de l’après-divorce, sans avoir à « se soumettre au 

paternalisme de certains professionnels de justice »
768

. En outre, le juge ne devrait pas être 

transformé en un simple rouage bureaucratique d’enregistrement : son intervention devrait 

être limitée au règlement des conflits. Si les époux sont d’accord, l’intervention judiciaire ne 

se justifierait pas ; bien au contraire, elle remettrait en cause la crédibilité de l’institution.  

 

386. On imagine alors aisément que la consécration d’un droit commun impératif 

de la liquidation de la vie du couple indépendamment de son statut, qui passerait par un droit 

à la soutenance, conduirait les partisans de la déjudiciarisation du divorce à accentuer la 

lutte. Il peut en effet apparaître irrationnel de confier aux couples non mariés la 

responsabilité de régler les conséquences de leur rupture, en particulier l’attribution d’une 

prestation compensatoire et, parallèlement, d’imposer aux époux de passer devant le juge 

alors que les règles du droit de la liquidation sont, pour la plupart, identiques. A cet égard, 

l’argument fréquemment invoqué selon lequel la protection du plus faible exige le contrôle 

du juge serait inévitablement battu en brèche, au moins en partie. Il pourrait certes être 

soutenu que le mariage, dans la mesure où sa liquidation est organisée ou simplement 
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 Pour des modèles étrangers, V. F. GRANET, « Convergences et divergences des droits européens de la 

famille », Perspectives de réformes en droit de la famille, Dr. Fam. Hors série, décembre 2001, n°1, spéc. p. 9 ; 
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 I. THERY, Couple, filiation et parenté aujourd’hui. Le droit face aux mutations de la famille et de la vie 

privée, Rapport à la ministre de l’Emploi et de la Solidarité et au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, La 

documentation française, Ed. Odile Jacob, 1998, p. 123. 
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 I. THERY, op. cit., p. 123. 
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contrôlée par le juge, offre une garantie supplémentaire aux couples mariés, le mariage 

demeurant ainsi le cadre le plus protecteur du couple.  

L’argument principal, cependant, est ailleurs. Il réside dans la nature et la portée de 

l’engagement de mariage. En premier lieu, le mariage impose aux époux des devoirs et 

obligations personnelles que sont principalement le devoir de fidélité, de communauté de 

vie, de secours et d’assistance. Or l’appréciation du respect de ces engagements ne saurait 

ressortir de la compétence des époux. Seul le tiers indépendant et neutre qu’est le juge est 

qualifié pour statuer sur leur éventuelle violation ainsi que sur les sanctions qui doivent en 

découler. En second lieu, le mariage crée entre les époux un lien d’alliance, autrement dit un 

lien de famille
769

. Or la dissolution d’un lien de famille, eu égard à son ampleur et à sa 

portée, ne saurait résulter d’une simple déclaration à l’officier d’état civil. Le rapprochement 

peut, à cet égard, être fait avec le lien de filiation qui ne peut également être détruit que par 

l’intervention d’un juge. Le rapprochement n’est cependant que relatif dans la mesure où, à 

la différence du lien de famille issu de l’établissement de la filiation, le lien d’alliance 

résultant du mariage procède toujours d’un acte volontaire. Il ne saurait néanmoins, compte 

tenu de son intensité et de la modification de l’état qu’il entraîne, être détruit par la seule 

volonté des époux
770

. Comme l’exprime Monsieur LEVENEUR en visant l’article 16 de la 

Déclaration universelle des droits de l’homme, « il est légitime que la Société veille à la 

stabilité de la famille et et qu’elle encadre les modalités de sa dissolution en ne la laissant 

pas à la merci d’une volonté totalement arbitraire de l’un seulement de ses membres, ou 

même d’une volonté irréfléchie de ses deux membres »
771

. C’est donc bien la spécificité du 

mariage, engagement personnel et de famille, et non pas l’absence de confiance dans les 

époux pour liquider leur vie de couple, qui conduit à rejeter la déjudiciarisation du divorce.  

 

387. S’agissant des conséquences pécuniaires de cette dissolution, dans la mesure 

où le juge est nécessairement saisi pour prononcer le divorce, il serait regrettable que les 

conventions de liquidation des époux ne lui soient pas présentées. En effet, l’homologation 
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 V. infra, n°714 et s. 
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 Sur la résistance de l’indisponibilité de l’état des personnes dans le mouvement dit de contractualisation de 

la famille, V. P. MURAT, « Rattachement familial de l’enfant et contrat », in La contractualisation de la famille, 

sous la dir. de D. FENOUILLET et P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Economica, 2001, p. 133 et s. 
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 L. LEVENEUR, Intervention au colloque tenu le 8 octobre 1998, « Propositions pour un nouveau divorce », 

cité par M. BRAZIER, « Réforme du divorce : améliorer ou trahir la loi de 1975 ? », Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, 

p. 711. 
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par le juge permet de contrôler si la convention préserve suffisamment les intérêts des époux 

et prévient ainsi les litiges postérieurs. Dans cette optique, il conviendrait d’ouvrir le plus 

largement possible les accords aux époux, que le divorce soit contentieux ou non, et de 

permettre notamment à ces derniers d’élaborer des accords globaux prévoyant l’attribution 

d’une prestation compensatoire ainsi que ses modalités
772

. En l’absence d’accord présenté 

par les époux au juge, il y a fort à parier que le litige aurait été tôt ou tard porté devant le 

juge, ou bien enterré au risque d’injustices. Dans l’une ou l’autre de ces hypothèses, 

l’intervention du juge apparaît donc légitime. 

 

388. Quoi qu’il en soit, cette distinction entre les couples ne remet pas en cause 

l’existence des règles communes relatives à la prestation compensatoire. Ces règles devraient 

en effet s’imposer tant aux membres du couple qu’au juge, que l’intervention de ce dernier 

soit obligatoire ou facultative
773

. Une autre limite à l’existence d’un droit commun impératif 

du couple en cas de rupture devrait découler de l’incidence de la faute dans la liquidation du 

couple marié. 

 

B.  L’incidence de la faute dans la liquidation de la vie du couple marié 

 

389. En droit positif français, il existe une dissociation de principe entre les 

règlements patrimoniaux et les fautes conjugales. Ce principe connaît cependant deux 

exceptions, lesquelles constitueraient autant de limites à un droit commun de la soutenance 

en cas de rupture. 

 

390. D’une part, dans le divorce pour rupture de la vie commune, l’entraide entre 

les époux s’entend d’une maintenance à vie qui ne bénéficie qu’au défendeur auquel le 

divorce est imposé (C. civ., art. 270). En d’autres termes, le devoir d’entraide des époux 

survit au-delà du divorce pour sanctionner le demandeur, coupable d’avoir obtenu sa 

libération des liens conjugaux contre la volonté de l’autre et, corrélativement, pour consoler 

le conjoint innocent. A cet égard, tant qu’ils subsisteront, le divorce pour rupture de la vie 
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 De lege lata, il semble peu probable que les accords des époux pendant la procédure de divorce, à 
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ème

 7 mars 2002, R.T.D. Civ. 2002, p. 792, n°13. 
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 S’agissant des couples statutaires – mariés ou unis par un pacs – la disparité dans les conditions de vie 
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commune et sa pension alimentaire corollaire devraient constituer une limite à un droit 

commun impératif de la liquidation de la vie du couple en cas de rupture
774

. Cette limite 

devrait persister aussi longtemps que l’idée selon laquelle la rupture du mariage n’est pas 

libre, qu’il y a faute à vouloir se libérer contre la volonté de l’autre et que, par conséquent, la 

maintenance viagère s’analyse comme le prix du rachat de la liberté. 

D’autre part, le critère de la faute réapparaît pour priver du droit à la prestation 

compensatoire l’époux aux torts exclusifs duquel le divorce a été prononcé (C. civ., art. 280-

1, al. 1
er

). Toutefois, le droit positif admet d’ores et déjà que l’époux aux torts exclusifs 

duquel le divorce a été prononcé peut obtenir une indemnité à titre exceptionnel, si, compte 

tenu de la durée de vie commune et de la collaboration apportée à la profession de l’autre 

époux, il apparaît manifestement contraire à l’équité de lui refuser toute compensation 

pécuniaire (C. civ., art. 280-1, al. 2). C’est dire que l’équité peut commander l’attribution 

d’une compensation pécuniaire – dont il a été relevé qu’elle préfigurait la notion de 

prestation compensatoire telle que nous l’avons développée – malgré les torts de l’époux.  

 

391. Le recul de la notion de faute dans le divorce, et a fortiori la suppression du 

divorce pour faute et la consécration d’un droit au divorce, pourraient cependant entraîner la 

suppression de ces limites
775

. Toutefois, sauf à priver de sanction la violation des obligations 

du mariage, la notion de faute ne devrait pas disparaître du paysage du divorce. Elle pourrait, 

en particulier, persister à exercer une influence sur les conditions d’attribution de la 

prestation compensatoire.  

A cet égard, les larges pouvoirs accordés au juge via la clause négative d’équité devraient 

permettre à ce dernier d’appréhender la violation des obligations du mariage au soutien 

d’une diminution, voire d’un refus de la prestation compensatoire. Naturellement, toute 

violation de l’obligation de fidélité ne devrait pas être prétexte à refus d’indemnisation ; elle 

pourrait cependant le devenir si les circonstances révèlent que l’obligation d’entraide du 

débiteur serait gravement inéquitable
776

. 
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 Sur la clause négative d’équité, V. supra, n°356. 
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392. Il faut noter, en outre, que si la prestation compensatoire était réellement 

ancrée dans une perspective indemnitaire telle que nous l’avons proposée, cette réforme 

aurait inéluctablement un impact sur la conception même du divorce et, partant, sur celle du 

mariage « car il n’y a pas de réforme des conséquences du divorce sans réforme des cas de 

divorce et pas de réforme de ces cas sans réforme du mariage »
777

. En droit positif, la liberté 

conférée aux divorçants sur requête conjointe s’analyse ainsi comme une incitation au 

divorce négocié, par rapport au divorce contentieux
778

. En droit prospectif, le caractère 

véritablement indemnitaire de la prestation compensatoire, subordonnée à l’existence d’un 

sacrifice, devrait renforcer l’entraide entre les époux. Dans le même temps cependant, ce 

caractère indemnitaire contribuerait à la déliquescence de l’indissolubilité du mariage, la 

prestation compensatoire opérant, davantage encore qu’auparavant, un solde de tout compte 

entre les anciens conjoints.  

 

393. Conclusion de la Section 2 – La nécessité d’une entraide limitée entre les 

anciens membres du couple, après leur rupture, a conduit à élaborer des critères de l’entraide 

ordonnés autour d’une nature réellement indemnitaire. La prestation compensatoire devrait 

ainsi être envisagée comme une soutenance au profit du membre du couple qui souffre, du 

fait de la rupture, d’une baisse de son train de vie, à condition que l’inégalité économique 

trouve sa source dans un sacrifice du demandeur dans l’intérêt de la communauté de vie. Si 

ces deux conditions sont réunies, une prestation compensatoire devrait être accordée à ce 

partenaire, afin de lui permettre, dans la mesure du possible, de recouvrer son autonomie.  

En dépit de ces règles communes à tous les couples, la liquidation de la vie du couple 

marié devrait toutefois conserver quelques traits spécifiques, qui découlent de la particularité 

de l’engagement de mariage. 

 

394. Conclusion du Chapitre 1 – Dans la perspective de la recherche d’un droit 

commun du couple après rupture, l’état des lieux de l’entraide entre les membres d’un 

couple après rupture a conduit à un bilan mitigé. D’une part, il n’est pas satisfaisant que les 

objectifs de la prestation compensatoire ne soient toujours pas clairement définis, d’autant 

que l’ambiguïté autorise parfois une interprétation extensive contestable. D’autre part, les 

injustices qui résultent du principe de l’absence de toute entraide entre les concubins après 

leur rupture conduisent la jurisprudence, en certaines hypothèses, à dévoyer les règles du 

droit commun pour offrir une indemnisation à l’un d’entre eux.  
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 J. HAUSER, « Les formes de la prestation compensatoire », Droit et patrimoine n°110, décembre 2002, p. 58. 
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 V. J. HAUSER, art. précit., p. 62 et s. 
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Ces critiques ont permis d’envisager la consécration d’un droit commun de la liquidation 

de la vie du couple, ordonné autour d’une soutenance de nature indemnitaire au profit de 

celui d’entre les membres du couple qui souffre de la disparité dans les conditions de vie 

respectives révélée par la rupture. Distinct d’un droit acquis au maintien des conditions de 

vie, le droit à la soutenance traduirait la responsabilité des membres du couple quant aux 

conséquences préjudiciables entraînées par les choix faits en commun durant la vie en 

couple.  

Ainsi, dans le Titre X du Code civil « Du couple », au sein de la Section 1
ère

 consacrée 

aux dispositions communes impératives, un Paragraphe 2
ème

, relatif à la liquidation de la vie 

du couple après rupture, pourrait débuter par l’article suivant :  

« La prestation compensatoire est destinée à réparer autant que possible la disparité 

dans les conditions de vie respectives des membres du couple, à condition que la disparité 

révélée par la rupture trouve son origine dans le sacrifice, notamment professionnel, de l’un 

des membres du couple, durant la vie commune ».  

 

395. Sur le modèle de droits étrangers, il serait alors envisageable que la prestation 

compensatoire joue également après décès. Dans un tel système, la soutenance serait assurée 

de manière identique, que la rupture soit indépendante du décès ou non
779

. Telle n’est pas la 

solution retenue par le droit positif français, et tel ne devrait pas non plus être le cas de lege 

ferenda. L’affectation à la soutenance doit en effet revêtir un visage particulier lorsque la 

disparition du couple est consécutive au décès de l’un de ses membres.  
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 Telle est la solution retenue en droit québécois. Le décès de l’un des conjoints constitue en effet l’un des cas 

où la valeur du patrimoine familial doit être partagée (C. civ., art. 427 et s.). L’institution du patrimoine familial 

modifie ainsi de manière indirecte le droit des successions.  



 



 

 

Chapitre 2.  L’affectation à la soutenance en cas de décès 

 

396. Lorsque la disparition du couple est consécutive au décès de l’un de ses 

membres, la question se pose de savoir si, à l’instar de l’hypothèse de la rupture du couple, 

du vivant de ses membres, le survivant peut revendiquer un soutien de la part de son défunt 

compagnon par le biais de la succession de ce dernier, autrement dit si une affectation à la 

soutenance du survivant pèse sur la succession du de cujus.  

 

397. S’agissant du couple marié, l’idée de procurer au survivant des époux, par la 

voie successorale, une situation qui lui permette de conserver, aussi longtemps que possible, 

le cadre de la vie commune et de bénéficier de la sécurité de ses vieux jours n’est pas 

nouvelle. Elle ne fut certainement pas étrangère à la reconnaissance, par une loi du 9 mars 

1891, d’une part, d’une vocation successorale en usufruit et, d’autre part, à titre d’appoint, 

d’une pension alimentaire, au profit du conjoint survivant
780

. En dépit de sa promotion, le 

sort de ce dernier fut critiqué. La critique portait, en premier lieu, sur l’insuffisance de ses 

droits, fréquemment sans grand effet sur ses conditions de vie. La critique visait, en second 

lieu, la possibilité d’exhérédation accordée à l’époux défunt. L’opinion publique et le 

notariat, plusieurs fois sollicités, se prononçèrent ainsi massivement en faveur de l’octroi au 

conjoint survivant d’un droit intangible à un minimum. Les modalités et la mesure de ce 

« minimum successoral garanti »
781

 furent, en revanche, âprement discutées
782

. Il a fallu 

attendre la loi du 3 décembre 2001 réformant le droit des successions pour que soit enfin 

réalisé le droit à la soutenance du conjoint survivant
783

. 
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 Une loi du 29 avril 1925 intervint pour majorer le taux de l’usufruit. Sur les lois du 9 mars 1891 et du 

29 avril 1925, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions, Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 

1997, p. 146, n°165.  
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 L’expression a pu être relevée sous la plume de plusieurs auteurs et, en dernier lieu, sous celle de Monsieur 
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 Pendant des années, la vocation successorale du conjoint survivant a constitué un obstacle à une réforme 
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« Pour une réforme des successions », Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 699). 
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 Le terme de « maintenance », utilisé par une partie de la doctrine, paraît plus adapté que dans l’hypothèse de 

la rupture indépendante du décès, la réforme des successions faisant bénéficier le conjoint survivant d’un 

maintien dans son cadre de vie et de sa subsistance. Néanmoins, le terme de « soutenance » doit lui être préféré 
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Un nouveau fossé semble alors se creuser entre les époux et les autres couples. En effet, à 

l’exception du droit des baux qui prévoit, sous certaines conditions, le transfert du bail au 

survivant, et de quelques modestes successions triangulaires à la charge d’un tiers, telle 

l’allocation du capital-décès au concubin à charge du de cujus, aucun droit à la soutenance 

n’est garanti au survivant d’un couple de concubins. En outre, à l’inverse de la situation du 

conjoint survivant, les débats sont peu nombreux relativement à la consécration, en droit 

prospectif, d’un tel droit.  

 

398. La justification d’un tel clivage entre couple marié et couple non marié doit 

dès lors être débattue. Indépendamment de toute disposition librement contractée par le 

défunt aux fins de garantir à son compagnon le maintien de son cadre de vie et de sa 

subsistance, le droit devrait-il accorder au survivant des membres de tout couple un droit à la 

soutenance ? L’analyse de la légitimité d’un minimum successoral garanti au profit du 

concubin survivant permet d’observer que les fondements d’un tel droit sont très proches, 

que le couple soit marié ou non. Une fois sa légitimité démontrée, la question se pose alors 

des conditions et des modalités de ce minimum successoral qui pourrait être accordé au 

survivant des membres d’un couple, indépendamment de son statut et, par conséquent, d’une 

éventuelle transposition de l’affectation de la succession du défunt à la soutenance du 

survivant telle qu’elle est organisée en droit positif pour le couple marié.  

L’étude de la légitimité d’un minimum successoral garanti (Section 1.) précèdera ainsi 

celle de sa mise en œuvre (Section 2.). 

 

Section 1. La légitimité d’un minimum successoral garanti 

Section 2. La mise en œuvre d’un minimum successoral garanti 

                                                 
tant la maintenance évoque l’idée d’un maintien du train de vie, que ne réalisent pas les articles 763 à 767 du 

Code civil. Sur les termes de « maintenance » et de « soutenance », V. supra, n°290 et s. 

Pour un commentaire d’ensemble de la loi du 3 décembre 2001 portant réforme du droit des successions, 

V. M. BEAUBRUN, « La loi du 3 décembre 2001 portant réforme du droit des successions », Defrénois 2003, 

art. 37655, p. 73. 
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Section 1. -  La légitimité d’un minimum successoral garanti 

 

399. L’octroi d’un minimum successoral garanti au survivant des membres du 

couple, traduction d’un droit à la soutenance en cas de décès, impose d’en identifier les 

fondements. Or il apparaît que les fondements d’un minimum successoral garanti au 

survivant des membres d’un couple non marié sont, pour l’essentiel, les mêmes que ceux 

avancés au soutien du droit à la soutenance du conjoint survivant
784

.  

Ces fondements sont au nombre de deux. Ils touchent à l’argent et à l’amour : un 

minimum successoral garanti au profit du survivant des membres du couple est en effet 

rendu légitime dans son principe, en premier lieu, par le contexte socio-économique (§ 1.) et, 

en second lieu, par la présomption d’amour (§ 2.). 

 

§ 1.  La légitimité tenant au contexte socio-économique 

 

400. Un auteur a affirmé que « pour justifier la vocation de l’époux survivant, il 

faut assigner à la dévolution un fondement psychologique et non plus socio-économique, en 

décidant qu’elle doit refléter les affections probables du défunt »
785

. Pourtant, l’analyse du 

contexte socio-économique est bel et bien l’un des facteurs qui a conditionné l’octroi d’un 

minimum successoral garanti au conjoint survivant. A cet égard, les éléments socio-

économiques favorables à l’attribution d’une soutenance au veuf militent également pour 

l’octroi d’un tel droit au survivant des membres d’un couple non marié. Ces paramètres 

relèvent non seulement du contexte socio-économique général (A.), mais également du 

contexte socio-économique propre au couple (B.).  

 

A.  Le contexte socio-économique général 

 

401. Trois éléments du contexte socio-économique général se conjuguent pour 

légitimer l’octroi d’un droit à la soutenance au survivant des membres d’un couple, que ce 
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 Certains arguments sont propres à la situation du couple marié. Par exemple, l’accroissement quantitatif des 
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 M.-C. CATALA DE ROTON, Les successions entre époux, Economica, 1990, p. 167, n°194. 
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dernier soit marié ou non : l’allongement de la durée de vie, l’incertitude sur le sort des 

retraites et le relâchement des liens familiaux comme source de solidarité.  

 

402. L’allongement de la durée de vie constitue un paramètre majeur ; 

« la démographie de la mort éclaire la signification de l’héritage et peut susciter des 

réactions et des adaptations du droit »
786

. L’allongement de la durée de vie a entraîné un 

glissement progressif de l’âge moyen auquel survient le veuvage. En France, l’espérance de 

vie qui était en 1817 de 39 ans, était en 1959 de 70 ans. En 1979, elle s’était encore 

allongée : 69 ans pour les hommes, 77 ans pour les femmes. Le mouvement n’a cessé de se 

prolonger depuis lors : en 2001, l’espérance de vie était de 83 ans pour les femmes
787

. L’âge 

moyen du survivant – entre 70 et 75 ans – fait qu’il n’est guère susceptible de recouvrer une 

autonomie financière s’il est dans le besoin et, notamment, de retrouver une activité 

professionnelle convenablement rémunérée. Des problèmes matériels d’entretien et de 

subsistance surgissent ainsi fréquemment au décès de l’un des conjoints, surtout au cas de 

survie de la femme, dont on sait qu’elle est cinq fois plus fréquente compte tenu de la 

surmortalité masculine
788

.  

Comme il n’y a pas lieu de présumer que le mariage est un facteur décisif 

d’augmentation de l’espérance de vie
789

, il faut en conclure que l’âge moyen du concubin 

survivant est sensiblement le même que celui du conjoint survivant et que tous deux sont, 

par conséquent, du fait de leur âge moyen au jour du décès de leur partenaire, exposés aux 

mêmes difficultés économiques
790

.  
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 F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 25, 

n°25. 
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ancêtres ? », Population et sociétés n°380, juin 2002. 
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2001, p. 3394. 
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L’allongement de l’espérance de vie des Français entraîne une autre conséquence, dont il 

convient de tenir compte au soutien des préoccupations successorales du survivant des 

membres d’un couple. L’allongement de la durée de vie a en effet retardé l’âge moyen 

auquel hérite une personne. L’héritier n’est plus que rarement l’enfant succédant à un 

moment proche de son entrée dans la vie active ; le plus souvent, il est déjà installé dans la 

vie. Dès lors que l’héritage n’a plus aujourd’hui pour fonction d’assurer l’établissement dans 

la vie de ses bénéficiaires
791

, ces derniers peuvent plus facilement supporter que des droits 

soient accordés à d’autres qu’eux, en particulier s’ils sont dans le besoin. La vocation du 

survivant des membres du couple apparaît ainsi moins directement antagoniste aux intérêts 

des descendants directs si ces derniers sont déjà établis. L’argument ne doit cependant pas 

porter trop loin. Pour les enfants du de cujus, l’héritage revêt souvent l’image d’une retraite 

complémentaire, non négligeable dans le contexte actuel d’incertitude sur le sort des 

retraites.  

 

403. L’insuffisance des retraites constitue en effet un deuxième paramètre au 

soutien de l’octroi d’un minimum successoral garanti au survivant des membres du couple, 

en particulier lorsque celui-ci est de sexe féminin.  

En premier lieu, même si elle n’en est pas systématiquement dépourvue, la femme a 

généralement moins de revenus que l’homme
792

. Le montant de sa retraite personnelle est 

ainsi souvent plus faible. En outre, divers résultats statistiques indiquent que de nombreuses 

femmes qui reprennent une activité professionnelle, par exemple à l’issue d’une maternité, 

ne disposent que d’une durée moyenne de quinze à vingt années de cotisations à l’assurance 

vieillesse, soit la moitié de la durée normale d’activité pour obtenir une retraite entière
793

.  

En second lieu, le système de réversion des pensions est insuffisant. Tout d’abord, la 

réversion au conjoint survivant des pensions et retraites payées au de cujus de son vivant 

s’accompagne en général d’une amputation égale à la moitié de leur montant. Ensuite, dans 

le régime général des salariés, une veuve de moins de 55 ans n’a droit à aucune pension de 

réversion
794

. Quant au survivant des membres d’un couple non marié, il ne bénéficie pas de 
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la réversion de la pension de retraite de son partenaire décédé, qu’un pacs ait uni le couple 

ou non
795

. Le pacs n’ouvre pas droit en effet aux prestations versées au conjoint survivant de 

l’assuré social dans les régimes de base : allocation de veuvage (C.S.S., art. L. 356-1), 

pension de réversion (C.S.S., art. L. 353-1), rente d’ayant droit en cas d’accident du travail 

(C.S.S., art. L. 434-8) ou encore pension d’invalidité de veuf ou de veuve (C.S.S., 

art. L. 342-1). Le survivant d’un couple uni par un pacs peut seulement prétendre au capital-

décès, garantie minimale égale à 90 fois le gain journalier de l’assuré social, dont l’extension 

au bénéfice du concubin simple ne garantirait pas, en tout état de cause, la soutenance de ce 

dernier
796

.  

A ces insuffisances actuelles s’ajoute l’incertitude sur le sort des retraites à court ou 

moyen terme. Le risque est alors amplifié du survivant âgé dans le besoin à la charge de la 

collectivité publique. En effet, la France compte aujourd’hui deux millions d’habitants âgés 

de plus de 80 ans et les projections statistiques permettent d’affirmer qu’en 2030, les plus de 

60 ans constitueront près d’un tiers de la population
797

. Les chiffres parlent d’eux-mêmes : 

l’Etat ne pourra pas assurer un niveau de vie décent à toutes les veuves dans le besoin.  

 

                                                 
795

 V. les critiques de F.-J. PANSIER, « Aspects sociaux du PACS : présentation synthétique », Droit et 

patrimoine n°81, avril 2000, p. 74 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « PACS et famille. Retour sur l’analyse juridique 

d’un contrat controversé », R.T.D. Civ. 2001, p. 539.  

Il semble que la question de la preuve ait toujours été invoquée pour refuser la pension de réversion en cas de 

concubinage. Ce dernier argument, à supposer qu’il soit pertinent, ne s’applique naturellement pas au pacs. La 

question avait ainsi été discutée à l’Assemblée nationale puisque l’une des versions mentionnait le droit du 

partenaire à la pension de réversion. Le texte a été retiré au vu des conséquences très lourdes pour les finances 

publiques et l’équilibre général des retraites. V. F. MONEGER, « Pacte civil de solidarité. Aspects sociaux », 

J.C.P. 2000, éd. N, p. 452. 
796

 Les règles relatives à l’attribution du capital-décès ne sont pas non plus très favorables au concubin 

survivant. Les bénéficiaires éventuels du capital-décès sont rangés en deux catégories selon qu’ils sont ou non 

considérés par la loi comme prioritaires. Aux termes de l’article L. 361-4, alinéa 1
er

, du Code de la sécurité 

sociale, le versement du capital est effectué par priorité aux personnes qui étaient, au jour du décès, à la charge 

totale, effective et permanente de l’assuré. En cas de pluralité de personnes pouvant se prévaloir du droit de 

priorité, le capital est versé par ordre de préférence au conjoint, aux enfants, aux ascendants et, enfin, aux autres 

personnes à charge (C.S.S., art. R. 361-3, al. 3). Après avoir longtemps écarté le concubin à la charge de 

l’assuré, la Cour de cassation modifia sa jurisprudence en 1970 et l’administration suivit. Le concubin à charge 

peut donc bénéficier du capital-décès. Toutefois, en cas de conflit entre l’époux survivant à charge et le 

concubin survivant à charge, la Cour de cassation a décidé que le capital doit être versé dans son intégralité au 

premier, sans possibilité de partage (Soc. 12 novembre 1998, R.J.P.F. avril 1999, p. 32, obs. M. BUY). Si le 

concubin survivant n’était pas à la charge de l’assuré, seul le signataire d’un pacs figure dans dans la liste des 

bénéficiaires non prioritaires du capital-décès, avant les descendants, le concubin n’y figurant pas. 

En revanche, la couverture maladie universelle bénéficie au survivant des membres d’un couple qui ne peut 

plus bénéficier de la qualité d’ayant droit de son partenaire du fait du décès de ce dernier. V. C. BOUDINEAU, 

« L’incidence de la situation matrimoniale sur le statut social et la protection sociale », P.A. 3 mars 2000, n°45, 

p. 6. 
797

 Chiffres cités par J.-C. ROEHRIG, « La famille du troisième millénaire », in Des concubinages. Droit interne, 

droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 315. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 286 

404. Ce risque est d’autant plus grand que le relâchement des liens familiaux a 

rendu l’assistance familiale plus incertaine. On a maintes fois constaté et expliqué le 

rétrécissement de la famille et ses conséquences sur l’affaiblissement de la fonction familiale 

de solidarité
798

. Ce dernier élément du contexte socio-économique général a également pour 

conséquence le renforcement du lien de couple, notamment quant à la solidarité. « Ce 

resserrement familial a pour corollaire un ardent conjugalisme », écrit Monsieur 

CARBONNIER
799

. C’est là cependant aborder le contexte socio-économique particulier au 

couple. 

 

B.  Le contexte socio-économique du couple 

 

405. Trois paramètres d’ordre socio-économique, plus spécifiques au couple que 

les précédents, légitiment l’octroi d’un minimum successoral garanti au survivant de ses 

membres. Tout d’abord, la composition du patrimoine du de cujus justifie l’octroi de droits 

successoraux au survivant. Ensuite, l’insuffisance du renvoi aux volontés privées milite pour 

l’attribution de droits intangibles. Enfin, la diversité des situations plaide en faveur de 

l’octroi d’un minimum seulement. 

 

406. Le premier élément du contexte socio-économique du couple favorable à 

l’octroi de droits successoraux au survivant tient à la composition du patrimoine du de cujus. 

Les débats relatifs à la modification de la dévolution successorale du conjoint survivant ont 

en effet mis en lumière la modification du patrimoine du défunt, aujourd’hui majoritairement 

composé de biens acquis à titre onéreux pendant la vie en couple, souvent grâce aux forces 

conjuguées de ses deux membres
800

. Cette constatation est évidente pour les couples mariés, 

soumis pour l’immense majorité d’entre eux, au régime légal de la communauté réduite aux 

acquêts. Elle ne lui est pourtant pas spécifique. Les présomptions d’indivision dans le pacs 

conduisent en effet, sous certaines réserves, à l’élaboration d’un patrimoine commun
801

. 

Quant aux concubins simples, la fréquence des biens acquis en indivision ainsi que le 
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contentieux relatif à l’enrichissement sans cause et à la société créée de fait, destiné à faire 

reconnaître la participation de l’un des concubins à l’enrichissement de l’autre, vont 

également en ce sens. Même s’il est peut-être plus solide pour le couple marié, l’argument 

porte dès lors pour tout couple, indépendamment de son statut : si pour le plus grand nombre 

de couples, le patrimoine s’édifie pendant la vie en couple plutôt qu’il n’est reçu par 

succession, l’objectif successoral lancinant de la conservation des biens dans la famille perd 

de sa portée et la vocation du survivant apparaît plus légitime, notamment à un minimum 

imposé par la loi. Du reste, même si le de cujus a reçu des biens de sa famille, la 

multiplication des échanges économiques conduit souvent à ce qu’il laisse des biens autres 

que ceux qu’il avait reçus. L’idée de conservation des biens dans la famille est dès lors de 

moindre incidence.  

En outre, la signification sociologique du patrimoine a changé pour son titulaire : « il a 

cessé d’être un réservoir de richesses intangible, pour devenir une masse de secours 

destinée à faciliter l’affrontement des « coups durs » »
802

. Ainsi conçu, le patrimoine du 

défunt a alors une vocation naturelle à assurer la soutenance du partenaire survivant. 

 

407. Depuis la loi du 3 décembre 2001 relative aux droits successoraux du conjoint 

survivant, le Code civil fait peser une charge sur la succession de l’époux défunt, aux fins de 

soutenir le conjoint survivant. Cette solution d’une affectation à la soutenance imposée par la 

loi a été dictée par l’idée selon laquelle le droit relatif à la soutenance du conjoint survivant 

ne pouvait plus se réduire à un simple renvoi aux volontés privées. S’agissant du couple non 

marié, le droit continue à s’analyser comme un renvoi à l’affectation librement consentie à la 

soutenance du survivant d’entre eux. Pourtant, les mêmes carences de ce renvoi ayant 

présidé, en partie, à l’attribution au conjoint survivant d’un minimum successoral garanti 

peuvent être observées pour le couple non marié.  

 

408. Le couple marié dispose certes d’une vaste panoplie de procédés aptes à 

assurer la subsistance du survivant d’entre eux : le droit des libéralités grâce à la quotité 

disponible spéciale entre époux et les donations de biens à venir, le droit des régimes 

matrimoniaux avec les gains de survie, le droit des contrats avec les assurances sur la vie. 

Certaines de ces techniques d’affectation à la soutenance, voire à l’enrichissement de 

l’époux, que la loi voit d’un œil favorable, pourraient être, de lege ferenda, offertes au 

couple non marié dans un droit commun non pas impératif, mais conventionnel du couple
803

. 
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Toutefois, le recours à de tels procédés, sur lesquels le législateur a longtemps compté pour 

le couple marié et compte encore pour le couple non marié, se révèle insuffisant.  

En premier lieu, c’est l’insuffisance du recours aux techniques contractuelles 

d’affectation à la soutenance qui justifie l’octroi d’un minimum successoral garanti, que le 

décès soit intervenu avant toute prise de disposition à cause de mort, ou encore que les 

intéressés aient ignoré cette nécessité. A cet égard, il a été constaté au sein du couple marié 

que l’utilisation des testaments ou des donations de biens à venir était surtout fréquente dans 

les milieux aisés, mieux informés. On peut imaginer que l’observation serait identique si l’on 

menait une enquête au sein des couples de concubins. Or le droit ne saurait se limiter à la 

satisfaction d’une seule fraction de la population. 

En second lieu, ce sont les résultats des techniques contractuelles d’affectation à la 

soutenance du survivant qui peuvent se révéler insuffisants. Tout d’abord, les libéralités 

peuvent se heurter à la réserve et être réduites en conséquence. Ensuite, la fiscalité est 

particulièrement confiscatoire s’agissant des transmissions à titre gratuit entre membres d’un 

couple non marié
804

. Enfin, même si, comme nous le suggèrerons, les membres d’un couple 

non marié devraient, en droit prospectif, pouvoir opter pour un régime de biens de type 

communautaire
805

, la liquidation et le partage de la masse commune pourront n’assurer 

qu’imparfaitement la soutenance du survivant, comme ils peuvent n’assurer 

qu’imparfaitement la soutenance du conjoint survivant.  

Nul doute qu’une utilisation accrue des techniques conventionnelles doit être encouragée. 

Toutefois, eu égard aux insuffisances de l’affectation librement consentie – celles-là mêmes 

qui ont conduit le législateur à réformer le sort du conjoint survivant – l’affectation à la 

soutenance pourrait, en droit prospectif, être imposée par la loi au profit du survivant d’un 

couple non marié. Comme pour le couple marié, l’affectation à la soutenance pourrait se 

traduire par l’octroi de droits intangibles. Comme pour le couple marié, ces droits ne 

devraient cependant porter que sur un minimum.  

 

409. Seul un minimum devrait en effet être accordé au survivant des membres d’un 

couple dans le cadre d’un droit commun impératif de la liquidation de la vie du couple 

consécutive au décès de l’un de ses membres. La raison tient à l’extrême diversité des 

situations auxquelles le droit a vocation à répondre lors du décès de l’un des membres du 

couple. En premier lieu, la population des survivants est loin d’être homogène. Leur âge, leur 

espérance de vie et l’étendue de leur patrimoine propre varient en effet sensiblement. En 

second lieu, le contexte social de la vie en couple, souvent marqué par la succession dans le 
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temps de plusieurs couples, conduit à envisager de multiples situations familiales. D’une 

part, la présence fréquente d’enfants non communs au couple est naturellement susceptible 

de faire naître des conflits d’intérêts, en particulier si le survivant et les enfants sont du 

même âge. D’autre part, il faut envisager que le survivant puisse former à nouveau un 

couple. Il pourrait alors être soutenu qu’un système successoral visant le maintien du cadre 

de vie et de la subsistance du conjoint survivant ne serait concevable que dans une société où 

le modèle est celui du mariage unique. Incontestablement, cette société n’est pas la nôtre. Il 

n’en demeure pas moins que son contexte socio-économique impose que l’entraide minimale 

survive après le décès de l’un des membres du couple. Il convient dès lors de ne pas refuser, 

par principe, tout droit à la soutenance, mais de tenir compte de ces données pour n’imposer, 

comme l’a fait la loi du 3 décembre 2001, qu’un minimum successoral, ne consistant pas en 

l’octroi de biens en pleine propriété, pour éviter le risque que les biens du survivant passent à 

son décès à son nouveau partenaire.  

Face à la diversité des situations, tenant à la situation économique du survivant, à la 

formation éventuelle d’un nouveau couple par ce dernier et à la présence ou non d’enfants 

non communs au couple, « on se perd à vouloir régler par le droit successoral l’ensemble 

des cas de figure (...). Il faut faire un choix et élaborer des règles simples constituant le 

noyau dur des droits du conjoint successible »
806

. La solution consiste donc, comme l’a fait 

la réforme des successions entre époux, à accorder au survivant un minimum successoral 

intangible, mais non des droits successoraux ab intestat intangibles. Outre qu’il n’est pas 

souhaitable d’attribuer, de lege ferenda, des droits ab intestat au survivant d’un couple non 

marié
807

, une vocation légale abstraite ne procure pas nécessairement au survivant l’élément 

essentiel de sa soutenance, tel le logement. Il pourrait être objecté que, fondamentalement, 

l’octroi d’un usufruit sur la totalité des biens existants garantit le maintien des conditions 

d’existence du conjoint survivant
808

. La présence d’enfants non communs au couple rend 

cependant cette possibilité plus délicate, ce qui a conduit le législateur à refuser au conjoint 

survivant, dans cette hypothèse, la possibilité d’opter entre l’usufruit sur la totalité des biens 

existants et la propriété du quart des biens
809

. Les droits ab intestat en pleine propriété ne 

                                                 
806

 M. LEBRANCHU, J.O. A.N., 6 février 2001, p. 1099. Dans le même sens, P. CATALA, Famille et patrimoine, 

P.U.F., Doctrine juridique, 1
ère

 éd., 2000, p. 257.  
807

 V. infra, n°713 et s. 
808

 L’usufruit conférant l’usage et la jouissance, le conjoint reçoit des moyens de subsistance jusqu’à la fin de 

sa vie : des biens qu’il recueille, il a en effet l’usus – il peut ainsi habiter le logement familial – et le fructus – il 

peut le louer pour en conserver les loyers.  

L’usufruit universel est du reste conforme à la pratique. D’une part, il est fréquent que les enfants laissent la 

succession en l’état jusqu’au décès du second parent. D’autre part, les conjoints bénéficiant d’une donation de 

biens à venir, s’ils ont le choix de la quotité disponible, optent majoritairement pour l’usufruit universel. 
809

 En présence d’enfants ou de descendants, le conjoint survivant recueille, selon son choix, soit l’usufruit de 

la totalité des biens existants au jour du décès, soit la propriété du quart des biens lorsque tous les enfants sont 

 

 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 290 

réaliseront alors pas nécessairement le maintien du survivant dans son cadre de vie. En outre 

et surtout, même si la loi insère le survivant des membres d’un couple dans l’ordre des 

héritiers ab intestat, il convient de laisser toute liberté au de cujus d’organiser différemment 

la dévolution de sa succession, en fonction de la situation particulière qui est la sienne. La 

consécration ou l’extension des droits ab intestat au survivant des membres du couple 

devrait ainsi laisser subsister le risque majeur d’exhérédation. Seul un minimum successoral 

peut ainsi être envisagé s’il a vocation à constituer un droit intangible du survivant, destiné à 

assurer à celui-ci la dignité de ses conditions d’existence.  

 

410. Les différents paramètres du contexte socio-économique, général ou propre au 

couple, démontrent la nécessité de l’octroi d’un minimum successoral garanti au survivant 

des membres d’un couple, que ce dernier soit marié ou non. Nécessaire, l’octroi de ce 

minimum successoral est en outre rendu légitime par la présomption d’amour.  

 

§ 2.  La légitimité tenant à la présomption d’amour
810

 

 

411. La présomption d’amour entre les membres d’un couple permet d’envisager 

l’octroi de droits successoraux au survivant d’entre eux compte tenu de l’influence de 

l’affection sur le droit des successions (A.). La présomption d’amour dans le couple rend 

tout particulièrement légitime l’octroi d’un minimum successoral garanti destiné à la 

soutenance du survivant car elle constitue le fondement d’un officium pietatis du défunt à 

l’égard de son compagnon survivant (B.). 

 

A.  L’influence de l’affection sur le droit des successions  

 

412. De tous temps, le fondement psychologique de l’affection a joué un rôle dans 

l’octroi de droits successoraux. Cependant, il a souvent été masqué par l’objectif de 

conservation des biens dans la famille, avec lequel il se conjugue dans de nombreuses 

hypothèses. Il est ainsi vraisemblable de supposer que les sentiments d’affection sont 

d’autant plus forts que les liens de parenté sont étroits, de telle sorte que le système dévolutif 

du Code civil, comportant quatre ordres d’héritiers triés par affinité décroissante, réalise la 
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conservation des biens dans la famille tout en reflétant l’affection vraisemblable du défunt. 

C’est sans doute la raison pour laquelle la doctrine a indifféremment prêté à la dévolution 

légale du Code civil le fondement de la conservation ou celui de l’affection, ou les deux à la 

fois
811

. En effet, les deux thèmes ne s’excluent pas, se complètent même lorsque l’on 

raisonne sur la parenté. Ils constituent toutefois deux fondements distincts de la dévolution 

légale et peuvent ainsi se heurter lorsque la personne, objet de l’affection du défunt, n’est pas 

l’un de ses parents, tel le survivant des membres du couple. L’octroi de droits successoraux 

au conjoint survivant du défunt s’analyse dès lors comme « un progrès de l’idée d’affection 

sur celle de conservation »
812

. L’influence des affections présumées sur la dévolution légale 

est cependant limitée au conjoint survivant (1.) ; elle n’a pas, en effet, été étendue au 

concubin survivant (2.). 

 

1.  L’influence de l’affection sur le sort du conjoint survivant 

 

413. Le droit positif relatif au sort du conjoint survivant témoigne aujourd’hui de 

l’importance prise par l’affection parmi les fondements de la dévolution légale : le conjoint 

survivant est un héritier ab intestat dont les droits ont été élargis et qui bénéficie désormais, 

en outre, d’un minimum successoral garanti. Si l’influence de l’affection sur le sort du 

conjoint survivant se justifie incontestablement, des précisions sont néanmoins nécessaires 

relativement à la force de la présomption d’amour et, corrélativement, aux possibilités 

d’exhérédation.  

 

414. Les auteurs sont unanimes sur le fait que l’affection conjugale égale, voire 

surpasse, l’affection parentale ou encore que les liens conjugaux sont aussi respectables et 

puissants que les liens du sang
813

. Il est vrai que le lien du mariage n’est plus indissoluble et 
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que les obstacles au divorce s’amenuisent, jusqu’à la consécration possible d’un véritable 

droit au divorce
814

. Toutefois, nul ne peut y voir un argument défavorable à la présomption 

d’amour et aux droits successoraux qu’elle permet d’envisager. Tout au contraire, la facilité 

croissante du divorce renforce la présomption d’amour des époux encore unis par les liens du 

mariage au jour du décès. Du reste, la loi circonscrit étroitement les effets de la présomption 

d’amour au conjoint non divorcé ou contre lequel aucun jugement de séparation de corps n’a 

été prononcé (C. civ., art. 732). Quant à la réserve du conjoint survivant, accordée à défaut 

d’ascendants et de descendants, elle est subordonnée à l’absence de procédure de divorce ou 

de séparation de corps en cours au jour du décès (C. civ., art. 914-1). Et, de fait, hormis ces 

hypothèses, il paraît logique de présumer que le décès est venu rompre une association 

heureuse.  

 

415. La question se pose néanmoins de la force de la présomption d’amour qui unit 

les époux. En droit positif, elle est irréfragable puisqu’il n’est pas offert aux héritiers du de 

cujus de rapporter la preuve contraire aux fins de priver le conjoint survivant des droits ab 

intestat ou de faire échapper les biens de la succession à la charge de la soutenance du 

conjoint survivant. Autant dire que la présomption s’analyse davantage en une règle de fond 

qu’en une règle de preuve.  

L’explication tient aux difficultés que pourrait susciter la preuve contraire. D’une part, il 

n’existe pas de définition de l’amour. Il serait à cet égard infiniment délicat de qualifier 

d’amoureux ou non les liens qui unissaient les époux. En admettant même que cela fût 

possible, une telle preuve suppose, d’autre part, de s’immiscer dans l’âme des époux, en 

particulier dans celle du défunt. En effet, il faudrait logiquement rapporter la preuve du 

désamour du défunt à l’égard du survivant. Or, en pratique, c’est bien plus souvent l’attitude 

de l’époux survivant à l’égard de son défunt conjoint qui suscite l’ire des héritiers. Pour 

toutes ces raisons, le législateur doit être approuvé de n’avoir pas autorisé les héritiers à 

rapporter la preuve contraire à la présomption d’amour.  

En revanche, ces derniers pourraient être autorisés, de lege ferenda, à rapporter la preuve 

de comportements graves de l’époux survivant à l’égard de son défunt conjoint, qui le 

rendent indigne de l’amour qu’était présumé lui porter le défunt et, par conséquent, d’obtenir 

des droits sur sa succession. Le législateur pourrait ainsi élargir les cas d’indignité 

successorale et prévoir que sa sanction pourrait être facultativement prononcée par le 
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tribunal de grande instance à la demande d’un héritier, en cas de manquement grave du 

conjoint successible à ses devoirs et obligations, si graves que les droits accordés au conjoint 

apparaîtraient manifestement inéquitables. La formule ne serait pas sans rappeler la clause 

négative d’équité que nous proposions précédemment aux fins de déchoir l’un des membres 

du couple de toute prestation compensatoire en cas de rupture
815

.  

 

416. Une dernière difficulté tient à la possibilité pour le de cujus d’anticiper les 

effets de la présomption d’amour par une exhérédation de son conjoint. La réponse à cette 

question suppose de distinguer les différents droits sur la succession dont la présomption 

d’amour légitime l’octroi au conjoint survivant.  

Les droits successoraux ab intestat réalisent une participation du conjoint à 

l’enrichissement du défunt. Inspirés par l’idée de soutenance, ainsi qu’en témoigne le choix 

de l’usufruit de la totalité des biens existants en cas de descendants communs, ils n’en sont 

cependant pas dépendants : non liés aux besoins du conjoint, ils peuvent également 

contribuer à l’enrichir. Susceptibles de réaliser une affectation maximale au survivant, ils 

relèvent par conséquent légitimement d’un droit conventionnel, librement choisi du couple 

marié
816

. Si la spécificité du couple marié autorise une dévolution légale au conjoint 

supplétive de volonté
817

, le de cujus doit, malgré tout, pouvoir décider de la modifier, voire 

de la supprimer.  

En revanche, la présomption d’amour contribue à fonder d’autres droits sur la succession, 

contre la succession diront certains : des droits minimaux destinés à assurer au conjoint 

survivant la dignité de ses conditions d’existence par le maintien dans le logement et le 

maintien de sa subsistance. S’agissant de ce minimum, de cette affectation à la soutenance, 

l’exhérédation devrait être exclue. Elle l’est en droit positif s’agissant du droit de jouissance 
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annuelle du logement et des meubles le garnissant, ainsi que du droit à des aliments. En 

revanche, le défunt peut, par testament authentique, priver son conjoint du bénéfice des 

droits d’usage et d’habitation viagers sur le logement et les meubles le garnissant
818

.  

 

417. En droit positif, l’influence de l’affection sur le sort du conjoint survivant est 

patente. Elle ne fait cependant qu’élargir l’influence des affections présumées sur la vocation 

successorale légale dans le cercle familial. En effet, en dehors de ce cercle, l’affection 

n’exerce aucune influence sur la dévolution légale. S’agissant du couple non marié, 

l’absence d’influence de l’affection sur le sort du survivant de ses membres est pourtant 

éminemment critiquable.  

 

2.  L’absence d’influence de l’affection sur le sort du concubin survivant 

 

418. En droit positif, aucun droit n’est accordé dans la succession du défunt au 

concubin qui lui survit, qu’un pacs les ait unis ou non
819

. Deux arguments peuvent être 

invoqués au soutien de l’absence d’influence de l’affection sur le sort du concubin 

survivant : l’absence d’engagement de mariage et l’absence de lien de famille. Tous deux 

sont cependant susceptibles d’être combattus. 

 

419. Il peut être soutenu que la présomption d’amour découle de l’engagement de 

mariage et, en particulier, des devoirs de fidélité, de secours et d’assistance auxquels 

souscrivent les époux. L’idée peut néanmoins être critiquée qui consiste à penser que les 

couples non mariés sont présumés s’aimer moins, précisément en raison de leur non-

mariage.  
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 Pour une critique de cette disposition, V. infra, n°459. 
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 Certains droits étrangers ont admis l’octroi de droits successoraux au concubin survivant. V. J. RUBELLIN-

DEVICHI (sous la dir. de), Des concubinages dans le monde, Ed. du C.N.R.S., 1990. Dans deux Etats 

australiens, des droits successoraux ab intestat sont accordés aux concubins. Dans d’autres, le concubin 
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En premier lieu, il convient de ne pas oublier que l’accès au mariage est, en droit positif 

français, refusé à la catégorie des concubins homosexuels, à propos desquels on ne saurait 

par conséquent arguer d’un manque d’amour se traduisant par le refus d’entrer en mariage.  

En second lieu, les tentatives de définition du concubinage ont mis en exergue la 

multiplicité des réalités que revêt ce terme au point qu’il est préférable, à l’instar de Madame 

RUBELLIN-DEVICHI, d’employer au pluriel le terme « concubinages »
820

. S’appuyant sur des 

enquêtes sociologiques, les auteurs distinguent en effet parmi les couples hors mariage, les 

relations prénuptiales ou mariages à l’essai, les concubinages durables par refus de 

l’institution ou par impossibilité de convoler et, enfin, l’union libre « élitiste plutôt que 

populaire, intellectuelle plutôt qu’utilitaire : le concubinage des écrivains, artistes, gens de 

théâtre, étudiants aussi » qui obéit à une mode
821

. Or, il ne ressort pas de ces différentes 

catégories que leur point commun soit le manque d’amour. S’il est cohérent de présumer 

l’amour dans l’engagement personnel de fidélité, de secours et d’assistance que se 

promettent les époux, cet engagement n’est pas nécessairement le seul élément duquel il est 

possible de déduire une présomption d’amour. La communauté de lit, de toit et de table 

durant un an et un jour
822

, le partage des aléas de l’existence, démontrent également 

l’intensité des relations affectives entre les membres d’un couple même non marié et 

pourraient, par conséquent, légitimement emporter une présomption d’amour entre les 

concubins. 

 

420. Sans nier l’intensité de la relation affective entre les membres d’un couple 

non marié, il pourrait alors être soutenu que la présomption d’amour entre les époux ne 

donne naissance à des droits successoraux que parce qu’elle se conjugue avec le devoir de 

famille, dont le conjoint fait partie. Dans cette optique, de lege lata, le concubin survivant est 

logiquement exclu de toute vocation successorale légale puisque la vie en couple ne crée pas 

de lien juridique de famille entre ses membres ;  de lege ferenda, le concubin survivant ne 

pourrait obtenir de droit successoral qu’à la condition que le législateur reconnaisse que le 

lien de couple crée une famille entre ses membres. Une telle assimilation entre les différents 
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 V. J. RUBELLIN-DEVICHI (sous la dir. de), Les concubinages. Approche socio-juridique, Ed. du C.N.R.S., 

1986 ; Des concubinages dans le monde, Ed. du C.N.R.S., 1990. 
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 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10
ème

 éd., 2001, p. 264. 
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entraînerait (J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, La famille, Fondation et vie de la famille, 

L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1993, p. 181, n°396 et s.). 
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 V. supra, n°34, la définition juridique du couple proposée. 
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couples ne nous paraît cependant pas souhaitable tant elle nierait la spécificité du mariage, 

qui est précisément de créer un lien juridique de famille entre ses membres
823

.  

Le problème peut néanmoins être vu tout autrement. Il n’est en effet nullement inscrit de 

manière immuable que la dévolution successorale légale repose nécessairement sur le devoir 

de famille. Si, pour le couple marié, le fondement de l’affection rejoint le fondement du 

devoir de famille, pour le couple non marié en revanche, la dévolution légale pourrait très 

bien n’avoir pour fondement que les affections présumées, la présomption d’amour. Ce n’est 

donc pas faire du concubin un membre de la famille, et du concubinage une famille au sens 

juridique, que d’accorder au survivant des droits successoraux. En revanche, la consécration 

de droits successoraux au profit du concubin survivant s’analyserait incontestablement en 

une promotion du fondement affectif de la dévolution légale. Dans cette perspective de 

progrès de l’idée d’affection, si la présomption d’amour doit se conjuguer avec un devoir du 

défunt envers le successible pour l’octroi de certains droits successoraux, ce devoir pourrait 

découler de la présomption d’amour, sans pour autant être qualifié de devoir de famille.  

Enfin, admettre l’existence d’une présomption d’amour entre concubins, qui justifie 

l’octroi de droits successoraux au survivant des membres d’un couple non marié, n’impose 

pas nécessairement que l’on attribue à ce dernier des droits successoraux identiques en tous 

points à ceux du conjoint survivant. Un auteur a démontré qu’il existait des degrés dans le 

mariage
824

. L’idée peut être transposée au couple : il existerait des degrés dans le couple
825

. 

Du reste, l’idée même de rechercher un droit commun du couple implique que l’unité de la 

réglementation du couple ne se fasse que sur certains points. S’agissant de l’octroi de droits 

successoraux, il est ainsi envisageable que certains d’entre eux, réalisant un minimum, et 

destinés à la soutenance du survivant, soient communs à tous les couples, s’inscrivant de la 

sorte dans un droit commun impératif de la liquidation de la vie du couple après décès. 

Quant aux droits successoraux ab intestat, ils seraient réservés au conjoint survivant, à 

propos duquel la présomption d’amour rejoint le devoir de famille
826

. Les concubins 

disposeraient en revanche de toute liberté pour en reproduire la teneur conventionnellement.  

 

421. L’idée selon laquelle la consécration de droits successoraux au profit du 

survivant des membres du couple, indépendamment du statut de ce dernier, ne devrait pas 

conduire à nier la spécificité du mariage est également susceptible d’indiquer une solution au 
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 Sur l’absence de lien de famille entre les concubins, unis ou non par un pacs, V. infra, n°713 et s. 
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 M. LAMARCHE, Les degrés du mariage, Thèse Bordeaux IV, 1997.  
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 Sur l’octroi de droits successoraux ab intestat au conjoint survivant, expression de l’idéal social des 

relations pécuniaires dans le couple marié, V. infra, n°713 et s. 
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conflit qui pourrait, de lege ferenda, surgir entre l’époux survivant, séparé de fait de son 

conjoint, et le concubin survivant du même défunt.  

L’époux survivant, même séparé de fait, devrait recueillir ses droits ab intestat dans la 

succession du défunt, si ce dernier n’en avait disposé autrement. S’agissant de cette catégorie 

de droits auxquels la présomption d’amour donne naissance, il est de la responsabilité du 

défunt de les écarter et d’organiser la dévolution testamentaire de sa succession, 

éventuellement au profit de son concubin survivant.  

S’agissant en revanche du minimum successoral garanti dont les deux partenaires 

pourraient revendiquer le bénéfice, la question est plus délicate. Devant la concurrence de 

deux présomptions d’amour, une solution égalitaire consisterait à accorder à chacun de ses 

bénéficiaires le minimum successoral garanti. Une telle solution aboutirait cependant à 

grever la succession d’une lourde charge, obérant ainsi gravement les droits des héritiers
827

. 

Dans une perspective de concurrence, il convient alors de donner la préférence à la 

présomption d’amour, incontestablement plus forte, résultant du mariage. Plus forte, la 

présomption d’amour l’est en raison de l’engagement qui unit les époux et de l’absence de 

rupture de cet engagement. La facilité croissante du divorce contribue à asseoir ce postulat, 

même s’il est vrai que les lourdes conséquences pécuniaires pour le demandeur en divorce 

pour rupture de la vie commune constituent encore un sérieux obstacle
828

. Reconnaître que la 

présomption d’amour peut résulter de tout lien de couple ne conduit donc pas à en nier les 

degrés possibles. En outre, si le défunt n’a pas voulu assumer les conséquences d’un divorce 

pour rupture de la vie commune par crainte de la pension alimentaire, cela laisse supposer 

que son conjoint bénéficie d’un train de vie moins élevé que lui. Le minimum successoral 

garanti apparaît ainsi, dans cette hypothèse, plus légitime encore. En tout état de cause, 

priver le conjoint survivant de ses droits successoraux est inenvisageable tant cette solution 
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aboutirait à lui tenir rigueur de l’absence de prononcé d’un divorce dont il ne voulait pas et 

consacrerait un divorce post mortem.  

 

422. La présomption d’amour admise en droit positif entre époux peut ainsi être 

étendue aux rapports entre membres d’un couple non marié. Elle permet dès lors d’envisager 

l’octroi de droits successoraux au survivant des membres d’un couple non marié, comme elle 

a pu justifier l’attribution de droits successoraux au conjoint survivant. Néanmoins, la 

présomption d’amour peut donner naissance à deux catégories de droits successoraux. Elle 

peut engendrer, d’une part, des droits successoraux ab intestat, dont l’objectif n’est pas 

exclusivement la soutenance de son bénéficiaire, mais peut également être la participation à 

l’enrichissement. La dévolution légale s’analyse alors comme une loi dispositive destinée à 

favoriser la participation à l’enrichissement, une succession de secours purement supplétive ; 

son étude relève donc d’un droit conventionnel du couple
829

. D’autre part, la présomption 

d’amour peut donner naissance à des droits successoraux impératifs, fondés sur un devoir du 

défunt à l’égard des bénéficiaires de ses affections présumées. La question se pose alors de 

savoir si ces droits minimaux, impératifs, reconnus au conjoint survivant peuvent être 

étendus au concubin survivant, dégageant ainsi un droit commun impératif de la liquidation 

de la vie du couple en cas de décès. La réponse est positive car la présomption d’amour 

fonde un officium pietatis du défunt à l’égard de son compagnon survivant.  

 

B.  La présomption d’amour, fondement d’un officium pietatis  

 

423. L’officium pietatis – ou devoir de piété – nous vient de Rome. Il naît d’une 

règle morale, qui se transforme en obligation civile, de laisser à certains bénéficiaires de 

l’affection présumée du défunt un minimum dans sa succession
830

. A Rome, l’officium 

pietatis du défunt avait engendré tout d’abord la légitime, au bénéfice des seuls parents par le 

sang du défunt puis, par la suite, la quarte du conjoint pauvre instituée par Justinien. Le 

conjoint survivant recevait ainsi le quart de la succession en propriété lorsqu’il était présumé 

dénué de ressources, non pas par référence à ses besoins réels, mais pour n’avoir reçu ni dot, 

ni donation propter nuptias
831

. Peut-être l’idée qui avait été suggérée de ne faire bénéficier le 

conjoint survivant d’un minimum successoral garanti que dans l’hypothèse de son 
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 V. infra, n°692 et s.  
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 P.-C. TIMBAL, Droit romain et Ancien droit français. Régimes matrimoniaux. Successions. Libéralités, 

Précis Dalloz, 1960, p. 135, n°255. 
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 La quarte du conjoint pauvre permettait alors au conjoint survivant de concourir avec les héritiers légaux. En 

revanche, elle ne l’autorisait pas à évincer les légataires. 
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exhérédation provient-elle de cette institution. Il ne s’agit pas, cependant, de transposer telle 

quelle l’institution mise en place à Rome, mais d’en retenir son esprit, son fondement et 

l’intangibilité des droits qu’elle entraîne. Son actualisation est ainsi nécessaire s’agissant de 

l’officium pietatis du défunt à l’égard de son conjoint survivant (1.) ou de son concubin 

survivant (2.). 

 

1.  L’officium pietatis du défunt à l’égard de son conjoint survivant 

 

424. La règle morale selon laquelle un minimum doit être alloué au conjoint 

survivant est une constante ; elle a souvent été transformée en obligation civile. L’évolution 

historique du sort du conjoint survivant témoigne ainsi d’un fréquent va-et-vient entre 

l’absence ou l’insuffisance des droits successoraux du conjoint survivant – au motif, 

notamment, de la conservation des biens dans la famille par le sang – et la montée à la vie 

juridique de la préoccupation morale de la subsistance du conjoint survivant par l’octroi d’un 

minimum : quarte du conjoint pauvre à Rome après la généralisation du mariage sine manu 

lequel excluait toute vocation héréditaire entre époux, gains de survie dans l’Ancien droit en 

pays de droit écrit, tel l’augment de dot, ou douaire coutumier sur les propres du mari
832

. 

POTHIER disait ainsi du douaire que « suivant nos mœurs (...) l’homme, en épousant une 

femme, contracte l’obligation de pourvoir sur ses biens, après sa mort, à la subsistance de 

sa femme, en cas qu’elle lui survive »
833

.  

Depuis la situation détestable conférée au conjoint survivant par le Code civil de 1804, 

des réformes étaient intervenues, destinées à accroître sa vocation successorale ab intestat
834

. 

Les enquêtes d’opinion publique menées depuis les années 1960 témoignaient cependant de 

la percée, dans l’opinion commune, de la règle morale qui consiste à accorder, au-delà des 

droits ab intestat, un minimum successoral intangible au conjoint survivant pour assurer sa 

subsistance
835

. Un minimum successoral garanti était également réclamé par les 

professionnels
836

. De même, la règle morale était attestée par la pratique fréquente de la 

pérennisation des indivisions après le décès de l’un des époux, la liquidation et le partage du 

patrimoine familial étant reportés au décès du survivant. La jurisprudence semblait en 

revanche imperméable à la montée de cette règle morale. L’arrêt de la Cour de cassation aux 
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termes duquel l’article 215, alinéa 3, du Code civil « qui protège le logement de la famille 

pendant le mariage ne porte pas atteinte au droit qu’a chaque conjoint de disposer de ses 

biens à cause de mort »
837

 a ainsi pu être analysé comme contraire au besoin de protection 

du conjoint survivant, lequel se traduit notamment par la possibilité de se maintenir dans le 

logement qui était celui du couple avant le décès
838

. Selon de nombreux auteurs, la solution 

était cependant la seule possible en l’état du droit positif, le législateur ayant exclusivement 

compétence pour créer un équivalent de réserve héréditaire au profit du survivant des époux 

sur le logement de la famille
839

.  

 

425. Deux cents ans après le Code civil, la réforme des successions a parachevé 

l’évolution. Après d’intenses réflexions relatives aux modalités et à la mise en œuvre de ce 

minimum, la règle morale est en effet devenue obligation civile depuis la loi du 3 décembre 

2001. En vertu d’un officium pietatis du défunt à l’égard de son époux, des droits intangibles 

sur la succession sont accordés à ce dernier, pour assurer la dignité de ses conditions 

d’existence. Le législateur lui reconnaît à ce titre, d’une part, un droit temporaire d’une 

année à la jouissance gratuite du logement et du mobilier qui le garnit et, d’autre part, un 
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L. AYNES, Droit civil, Famille, par P. MALAURIE, Cujas, 6
ème

 éd. 1998-1999, p. 527, n°923 ; M. GRIMALDI 

(sous la dir. de), Droit patrimonial de la famille, Dalloz Action, 2001-2002, p. 30, n°119. 
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droit à pension si ses conditions de vie sont gravement amoindries par le décès. Un seul 

bémol au bel ensemble de dispositions consacrées à la soutenance du conjoint survivant doit 

cependant être relevé, sur lequel nous reviendrons ultérieurement : celui de la non 

intangibilité du bénéfice des droits d’usage et d’habitation viagers sur le logement et les 

meubles qui le garnissent, dont le défunt peut priver son conjoint par testament authentique.  

L’officium pietatis du défunt à l’égard de son conjoint survivant est ainsi devenu 

obligation civile. Tel n’est pas le cas lorsque le défunt n’était pas marié à son partenaire. 

 

2.  L’officium pietatis du défunt à l’égard de son concubin survivant 

 

426. A notre connaissance, aucune enquête d’opinion publique ne semble avoir été 

menée aux fins de déterminer si une règle morale comparable, qui consisterait à allouer au 

concubin survivant un minimum destiné à assurer la dignité de ses conditions d’existence, 

est présente dans les esprits. Il serait pourtant utile pour le législateur, même s’il n’a pas 

l’intention, dans l’immédiat, de créer un statut du concubinage, de s’en informer, ne serait-ce 

que pour déterminer si une telle réforme est ressentie comme nécessaire. Pareille enquête 

aurait du reste été particulièrement utile à la réflexion précédant l’adoption de la loi créant le 

pacs. Des indices témoignent cependant de la pénétration de cette règle morale dans la 

conscience collective.  

En attestent, en premier lieu, les nombreuses pratiques conventionnelles ou 

testamentaires, destinées à garantir la soutenance du concubin survivant, en particulier par 

son maintien dans le logement
840

. En deuxième lieu, la reconnaissance par la jurisprudence 

d’une obligation naturelle de subvenir aux besoins de son compagnon durant toute la vie de 

ce dernier ainsi que la transmission de la rente viagère alimentaire aux héritiers du défunt, 

alors qu’en principe une telle obligation s’éteint par le décès de son créancier comme par 

                                                 
840

 Il en est ainsi de l’acquisition du logement du couple en indivision, la convention d’indivision pouvant 

prévoir les conditions de la gestion de l’indivision après le décès de l’un de ses membres, ou contenir une 

clause offrant au survivant la faculté d’acquérir la quote-part de l’indivisaire décédé.  

Il en est également ainsi de l’acquisition en tontine – la clause d’accroissement permet d’attribuer la propriété 

exclusive de l’immeuble au survivant, sans que ce dernier ait à indemniser les héritiers du de cujus – ou de 

l’achat croisé – l’inconvénient de ce mode d’acquisition permettant le maintien du survivant dans le logement 

est que cette acquisition ne peut porter que sur un immeuble permettant le recours à la copropriété ; en effet, si 

l’immeuble n’est pas en copropriété, la quote-part de chaque indivisaire n’a pas d’assise matérielle.  

Enfin, la dévolution testamentaire est envisageable mais les droits de mutation à titre gratuit sont dissuasifs. Sur 

le plan fiscal, comme entre étrangers, le survivant paie des droits de succession de l’ordre de 60 % (V. infra, 

n°822). De ce point de vue, la libéralité en usufruit, plus fréquente, permet de limiter le montant des droits, 

puisque la valeur de l’usufruit est fixée en fonction de l’âge de l’usufruitier.  
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celui de son débiteur
841

, témoignent que le devoir de conscience d’assurer l’avenir, la 

vieillesse de son compagnon est ressenti comme socialement utile par l’opinion. Ainsi qu’il 

s’avère fréquemment, cette obligation naturelle pourrait être interprétée comme préfigurant 

le droit prospectif
842

. En troisième et dernier lieu, une disposition législative témoigne du 

souci d’accorder au concubin survivant un minimum et, notamment, de la nécessité de lui 

offrir la possibilité de se maintenir dans le logement qui était celui du couple avant le décès : 

le concubin survivant, partenaire d’un pacs ou non, peut demander le transfert du droit au 

bail à son profit sur le fondement de l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989. Trois conditions 

doivent néanmoins être réunies. Il convient, en premier lieu, que le bail soit soumis à la loi 

du 6 juillet 1989, ce qui est le plus fréquemment le cas. En l’absence d’un pacs, il convient, 

en deuxième lieu, que le concubinage soit notoire et, en troisième lieu, que le demandeur 

justifie d’une vie commune d’une année avec le défunt avant la date du décès
843

. Toutefois, 

même si ces conditions sont réunies, un concours avec d’autres demandeurs au transfert du 

bail n’est pas improbable. Le droit des baux ne parvient pas, dès lors, à garantir en toute 

hypothèse au concubin survivant son maintien dans les lieux. Celui-ci dépend alors de la 

bonne fortune du survivant, s’il est seul propriétaire ou locataire du logement, ou de la bonne 

volonté du défunt, qui peut par exemple l’instituer légataire ou titulaire d’une réversion 

d’usufruit
844

.  

 

                                                 
841

 V. par exemple Req. 12 janvier 1937, D.H. 1937, 145 ; Civ. 16 octobre 1956, S. 1957, 43, note F. DE 

MONTERA ; Paris, 19 janvier 1977, D. 1977, I.R. 332 ; Paris, 11 juin 1998, Dr. Fam. 1998, comm. n°166, note 

H. LECUYER.  

La ressemblance est frappante avec l’ancienne créance alimentaire de l’article 207-1 du Code civil. Souvent 

analysée comme un succédané du devoir de secours entre époux de l’article 212 du Code civil, elle prolonge en 

effet une obligation alimentaire par-delà la mort du débiteur. Comme elle, les héritiers du débiteur de 

l’obligation naturelle transformée en obligation civile ne devraient donc être tenus que dans la limite des forces 

de la succession. Toutefois, dans la mesure où elle était acquise dès avant le décès de son débiteur, elle 

ressemble également à la pension alimentaire due par le demandeur du divorce pour rupture de la vie commune 

en vertu du devoir de secours maintenu, également transmissible aux héritiers du débiteur, sans les obliger 

cependant au-delà de l’actif qu’ils recueillent.  
842

 Sur les analyses de l’obligation naturelle, V. supra, n°76 et s. 
843

 Sur ces conditions, V. supra, n°228. 
844

 Une autre disposition législative témoigne, indirectement, du souci du législateur de protéger le logement du 

survivant des membres du couple : la garantie en cas de suicide de l’emprunt immobilier contracté pour 

l’acquisition du logement principal de l’assuré. Le logement principal de l’assuré est en effet souvent un bien 

commun aux membres du couple, acquis grâce à un emprunt dont le remboursement est garanti par une 

assurance couvrant le risque décès. Or, l’article L. 132-7, alinéa 4, du Code des assurances, modifié par la loi 

du 3 décembre 2001, prévoit désormais que l’assurance couvre le risque inhérent au suicide, et ce dès la 

souscription, lorsque l’emprunt a été souscrit pour l’acquisition du logement principal, sans autre précision. La 

protection qui en résulte devrait ainsi bénéficier au survivant de tout couple, indépendamment du statut de ce 

dernier. V. B. BEIGNIER, « La loi du 3 décembre 2001 : la couverture des prêts immobiliers, par une assurance, 

en cas de suicide », Dr. Fam. 2002, chr. n°13.  
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427. Le transfert du droit au bail est du reste la seule disposition qui a été octroyée 

par la loi du 15 novembre 1999 au partenaire survivant d’un pacs, avec le droit au capital-

décès versé par la Sécurité sociale (C.S.S., art. L. 361-4) et l’attribution préférentielle des 

biens indivis.  

En effet, aux termes de l’article 515-6 du Code civil, « Les dispositions de l’article 832 

sont applicables entre partenaires d’un Pacte civil de solidarité en cas de dissolution de 

celui-ci, à l’exception de celles relatives à tout ou partie d’une exploitation agricole, ainsi 

qu’à une quote-part indivise ou aux parts sociales de cette exploitation ». Le partenaire 

survivant, à condition d’avoir la qualité de copartageant, peut, par conséquent, solliciter 

l’attribution préférentielle de la propriété ou du droit au bail du local qui lui sert 

effectivement d’habitation, s’il y avait sa résidence au moment du décès. En revanche, 

l’attribution préférentielle n’est pas de droit. Le renvoi de l’article 515-6 à l’article 832 du 

Code civil paraît opportun car l’attribution préférentielle suppose le partage d’une indivision 

de nature familiale, ce qui a conduit la jurisprudence à exclure le jeu de l’article 832 en cas 

d’indivision conventionnelle entre concubins
845

. L’article 515-6 du Code civil semble ainsi 

s’inscrire dans l’histoire de l’attribution préférentielle, marquée par une extension constante, 

œuvre du législateur qui n’a cessé de combattre les interprétations restrictives de la 

jurisprudence
846

. On peut cependant regretter que le bénéfice de l’attribution préférentielle 

n’ait pas été offert à tous les concubins, partenaires d’un pacs ou non. Cette exclusion des 

concubins du bénéfice de l’attribution préférentielle se comprend mal. On identifie en effet 

difficilement la raison pour laquelle l’attribution préférentielle ne pourrait pas remplir ses 

fonctions : mettre obstacle au démantèlement de certaines unités de production, d’une part, 

et éviter la licitation des biens impartageables en nature en conservant à l’un des indivisaires 

l’instrument de son activité professionnelle ou son habitation, d’autre part. En particulier, 

l’attribution préférentielle, quand elle porte sur le logement des concubins, ne bénéficierait 

pas uniquement aux partenaires mais aussi des enfants hébergés par l’attributaire
847

. 

 

                                                 
845

 V. par exemple Civ. 1
ère

 7 juin 1988, D. 1989, 141, note A. BRETON et, en dernier lieu, Civ. 1
ère

 3 avril 2002, 

D. 2002, 1592, note C. BARBEROT. 
846

 V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil. Les successions, les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, 

p. 749, n°937. 
847

 « En refusant de voir dans l’indivision conventionnelle qui naît d’un achat en commun par des concubins 

une indivision de nature familiale, ce sont aussi les enfants du couple de concubins que l’on frappe » 

(J. HAUSER, obs. sous Paris, 22 octobre 2002, R.T.D. Civ. 2003, p. 64).  

Cette jurisprudence critiquable conduit alors les concubins à invoquer l’existence d’une société créée de fait, 

autorisant l’attribution préférentielle, au risque cependant d’un dénaturation du concept sociétaire (V. infra, 

n°599 et s.). 

En admettant que l’absence de lien juridique de famille entre les concubins soit susceptible de justifier cette 

exclusion – ce qui n’apparaît en rien comme une évidence - un palliatif pourrait être trouvé grâce à la 

reconnaissance d’une « vie familiale » entre les indivisaires (V. infra, n°725 et s.). 
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428. Ces trois dispositions offertes aux partenaires d’un pacs peuvent s’analyser 

comme des signes avant-coureurs de la volonté du législateur de ne pas cantonner la 

protection a minima du survivant d’un couple au seul veuf. Compte tenu des indices 

précédemment énumérés, la question peut alors se poser de savoir pour quelle raison 

l’officum pietatis du défunt de laisser à son partenaire un minimum successoral affecté à sa 

soutenance n’a pas été consacré dans le pacs, alors même que c’est à travers les problèmes 

de successions que la question du couple homosexuel a été posée publiquement pour la 

première fois
848

.  

La question se pose d’autant plus que la consécration en obligation civile de cette règle 

morale avait été envisagée dans le projet de C.U.C. qui prévoyait de reconnaître au 

contractant survivant un « droit au maintien dans les lieux », à la seule condition que ceux-ci 

aient auparavant été occupés en commun
849

.  

L’idée de soutenance du concubin survivant a également pénétré le droit positif de 

certains pays européens. Ainsi, en Catalogne, au décès de l’un des membres du couple, le 

survivant recueille à la fois la propriété exclusive des biens mobiliers d’usage courant, un 

droit d’occupation du logement pour une année et un droit à des aliments s’il est dans le 

besoin
850

.  

 

429. S’agissant du pacs, la raison majeure de l’absence de consécration d’un 

minimum successoral tient sans doute à ce que la loi créant le pacs est intervenue avant 

l’octroi de tels droits au conjoint survivant. Dans ce contexte, il aurait été pour le moins 

étonnant que le partenaire d’un pacs se voit consentir des avantages non encore acquis par le 

veuf. En revanche, lors des débats précédant l’adoption de la loi du 3 décembre 2001, la 

                                                 
848

 L’exposé des motifs de la loi sur le C.U.S. faisait discrètement référence à l’idée de trouver une solution 

juste au compagnon survivant d’un malade du SIDA. V. I. THERY, « Le contrat d’union sociale en question », 

Revue Esprit octobre-décembre 1997, p. 186. Madame THERY proposait ainsi de « renforcer les droits du 

conjoint survivant et d’accorder des droits identiques au partenaire d’un « contrat de vie de couple », de 

prévoir un statut d’héritier pour les concubins homosexuels et hétérosexuels qui souhaitent en faire la 

démarche ». 
849

 La proposition de loi allait très loin puisque le droit au maintien dans les lieux paraissait s’imposer quel que 

soit le titre en vertu duquel les partenaires occupaient un logement. V. F. GAUDU, « A propos du « contrat 

d’union civile » : critique d’un profane », D. 1998, chr. 19 ; I. THERY, art. précit., Annexe II, « Les différentes 

propositions de contrat et le mariage : analyse juridique comparée », p. 194 et s. La plupart des propositions de 

partenariat – C.U.C., C.U.S. et C.U.C.S. – prévoyaient en outre que le survivant héritait de manière identique 

au conjoint survivant dans le cadre de la succession ab intestat.  

Dans les pays scandinaves – Danemark, Norvège, Islande – qui ont choisi la voie de la législation spécifique 

aux couples homosexuels et mis en place un statut proche du mariage, les partenaires bénéficient également des 

mêmes droits de succession ab intestat que les couples mariés. V. I. THERY, art. précit., Annexe III, « Synthèse 

du droit en vigueur dans les Etats membres du Conseil de l’Europe sur la question homosexuelle », p. 200 et s. ; 

C. DENEUVILLE, « Le partenariat à l’étranger », Droit et patrimoine n°81, avril 2000, p. 67. 
850

 F. GRANET, « L’enregistrement des couples non mariés en Europe », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, 

décembre 1999, p. 60. 
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question s’est légitimement posée de la reconnaissance de droits successoraux au partenaire 

survivant. L’un des promoteurs de la loi du 15 novembre 1999 créant le pacs déposa ainsi un 

amendement visant à étendre la réforme aux partenaires civils. Plusieurs arguments présentés 

à l’Assemblée nationale conduisirent cependant à son rejet.  

Selon Monsieur VIDALIES, la raison tient à l’absence de qualité d’origine d’héritier du 

partenaire d’un pacs, laquelle excluerait toute amélioration au même titre que le conjoint 

survivant
851

. Le raisonnement du rapporteur de la proposition de loi n’est toutefois pas 

imparable dans la mesure où l’amendement n’avait évidemment pas pour objectif 

d’améliorer des droits successoraux encore inexistants, mais précisément de les consacrer. 

Le rejet de l’amendement fut approuvé par le Garde des Sceaux, mais pour d’autres 

motifs fondés sur le caractère contractuel du pacs : « je rappellerai simplement que 

l’Assemblée nationale a fait le choix délibéré, au demeurant approuvé par le Gouvernement, 

de conférer au pacte civil de solidarité un statut spécifique, axé sur l’organisation par les 

partenaires eux-mêmes de leur vie matérielle et de leurs droits. Dès lors, le pacs est exclusif 

de tout aspect institutionnel caractérisant le mariage. (...) La loi du 15 novembre 1999 n’a 

donc pas conféré de droits successoraux aux partenaires, mais s’est orientée vers un 

dispositif leur permettant de se consentir réciproquement des libéralités qui ne soient pas 

pénalisées par le tarif fiscal de droit commun entre étrangers. Ainsi était préservée l’idée, 

qui avait présidé à la conception même du pacs tel que vous l’avez défendu, que le pacs était 

une affaire de volonté. Si, aujourd’hui, au détour d’une proposition de loi qui améliore des 

dispositions applicables aux conjoints, cet amendement était adopté, il me semble que nous 

serions collectivement en contradiction avec le choix fondamental qui avait été de bâtir le 

pacs sur des liens volontaires, des liens d’affection ». De prime abord séduisant, le 

raisonnement de Madame LEBRANCHU prête cependant, nous semble-t-il, largement le flanc 

à la critique. D’une part, le fait que les partenaires soient impérativement soumis à certaines 

règles d’organisation de la vie commune, telles l’obligation de contribuer aux charges de la 

vie commune et la solidarité des dettes ménagères, démontre que l’entraide qui unit les 

partenaires n’est pas seulement conventionnelle
852

. Dès lors que l’entraide peut être imposée 

par la loi, cette dernière pourrait tout aussi bien la faire survivre au-delà de la mort. D’autre 

part, si le pacs, comme l’affirme le Garde des Sceaux, est bâti sur des liens d’affection, la 

promotion de ces liens comme fondement du droit successoral conduit logiquement à 

s’interroger, dans une vision prospective, sur leur éventuelle influence sur le sort du 

partenaire survivant.  
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 J.O. A.N., C.R., 6 février 2001, p. 1114. 
852

 V. supra, n°56. 
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430. Reste qu’un débat exclusivement dédié aux droits successoraux du partenaire 

d’un pacs n’aurait pas été suffisant. La proposition de réforme du droit des successions aurait 

dû être l’occasion d’une réflexion globale sur le rôle de l’affection en tant que fondement 

d’un officium pietatis du défunt à l’égard de son compagnon survivant, indépendamment du 

fait qu’ils aient ou non souscrit un contrat destiné à organiser leur vie commune.  

Le progrès de l’idée d’affection dans le règlement successoral, ainsi que les indices de la 

pénétration de la règle morale dans la conscience collective, combinés aux nécessités 

économiques permettent d’envisager la légitimité de l’octroi d’un minimum successoral 

garanti au concubin survivant. L’attribution de droits successoraux à la soutenance du 

concubin survivant serait d’autant plus souhaitable qu’une prestation compensatoire pourrait 

accordée au membre d’un couple, quel que soit son statut, lorsque son sacrifice pendant la 

vie commune, notamment professionnel, a engendré à son détriment une disparité dans les 

conditions de vie des partenaires
853

. Dans cette mesure, il serait pour le moins étrange que la 

rupture par décès d’une association présumée heureuse n’offre aucun équivalent.  

 

431. Conclusion de la Section 1 – Un minimum successoral garanti a été offert au 

conjoint survivant par la loi du 3 décembre 2001. Or, la plupart des arguments qui ont plaidé 

en sa faveur légitiment également l’attribution d’un droit comparable au survivant des 

membres d’un couple non marié. Contexte socio-économique et présomption d’amour 

militent en effet pour que l’héritage ait – au moins pour partie – une fonction d’entraide, non 

limitée aux rapports familiaux intergénérationnels
854

. Que le couple soit marié ou non, le 

survivant de ses membres devrait donc pouvoir revendiquer un droit à la soutenance, 

inscrivant le droit des successions dans la mouvance des « droits à... »
855

. Il reste désormais 

à définir ce minimum successoral et à en déterminer les modalités.
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 V. supra, n°330 et s. 
854

 V. l’approche de l’Eglise catholique de l’héritage, conçu comme l’une des modalités d’exécution du devoir 

des parents d’aider matériellement leurs enfants. V. M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
ème

 éd., 

2001, p. 26, n°28. 
855

 V. B. BEIGNIER, « La loi du 3 décembre 2001 : dispositions politiques. Le droit des successions, entre droits 

de l’homme et droit civil », Dr. Fam. 2002, chr. n°3 : « d’un droit des héritiers sur l’héritage, on en vient à un 

droit des héritiers à l’héritage. Si la véritable question est désormais de savoir qui peut revendiquer des droits 

sur l’héritage, c’est que le droit civil des successions est, comme tout le reste du droit, dominé par l’idéologie 

des droits de l’homme. (...) Devoirs du défunt plutôt que droit des héritiers : c’est la clé de voûte de la réforme. 

(...) L’héritage n’est plus une simple succession ; il est une revendication ; il est moins ce qui est transmis, que 

ce qui est reçu, mieux encore il est dû ». Sur la mise en exergue d’un certain droit à l’héritage, en tant qu’il est 

protégé par le droit, V. F. BELLIVIER et J. ROCHFELD, « Loi n°2001-1135 du 3 décembre 2001 », R.T.D. 

Civ. 2002, p. 160. 
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Section 2. -  La mise en œuvre d’un minimum successoral garanti 

 

432. Le minimum successoral garanti au conjoint survivant, tel qu’il a été élaboré 

par la loi du 3 décembre 2001, constitue, à une réserve près, un modèle, lequel pourrait, par 

conséquent, être étendu au droit du survivant d’un couple non marié si un tel droit lui était 

reconnu. La mise en œuvre du minimum successoral garanti au conjoint survivant représente 

en effet un bel exemple de compromis entre divers systèmes et tendances concevables.  

Il en est ainsi, tout d’abord, de la définition du minimum successoral (§ 1.) et, ensuite, de 

la conception de sa garantie (§ 2.).  

 

§ 1.  La définition du minimum successoral 

 

433. La légitimité d’un minimum successoral au profit du conjoint survivant étant 

acquise, les controverses étaient vives – tant au sein du milieu universitaire que dans les 

milieux professionnels – quant à l’étendue des droits à lui conférer. Le débat relatif à 

l’analyse des droits octroyés était en revanche moins passionné, davantage restreint au cercle 

professoral. Un tel débat est pourtant nécessaire si, dans une vision prospective, l’on songe à 

étendre au concubin survivant les dispositions actuellement réservées à la soutenance du 

conjoint survivant et à créer de la sorte un droit commun impératif de la liquidation de la vie 

du couple du fait du décès de l’un de ses membres. 

Il convient ainsi de mesurer l’étendue de l’affectation de l’hérédité à la soutenance du 

conjoint survivant (A.) avant d’en proposer une analyse (B.). 

 

A.  L’étendue de l’affectation de l’hérédité à la soutenance du conjoint survivant 

 

434. Plusieurs systèmes étaient concevables et plusieurs tendances ont divisé les 

auteurs et les professionnels s’agissant de la définition du minimum successoral à octroyer 

au conjoint survivant. Le clivage s’établissait tout d’abord entre un minimum successoral 

pour besoins présumés du conjoint survivant et un minimum successoral pour besoins 

avérés. Le débat portait ensuite sur la question de savoir si le minimum successoral devait 

avoir pour objectif de maintenir le train de vie du survivant ou, plus restrictivement, de 

satisfaire seulement ses besoins élémentaires. A l’issue de ces controverses, le législateur du 

3 décembre 2001 a eu la sagesse de rejeter un système moniste (1.) et d’opter pour un 

système mixte (2.). 

 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 308 

1.  Le rejet d’un système moniste  

 

435. Depuis longtemps, toutes les réflexions sur le sort du conjoint survivant 

étaient imprégnées des idées d’entretien et de subsistance, de soutien à l’issue du décès. 

Toutefois, la question s’est posée de la signification de la référence alimentaire. Cette 

dernière peut en effet se limiter aux besoins vitaux du créancier : nourriture, logement, 

vêtements. Une acception large des aliments leur assigne cependant le maintien du niveau de 

vie et des conditions matérielles d’existence qui étaient celles du conjoint survivant avant 

son veuvage
856

.  

L’évolution de la jurisprudence relative aux aliments versés par la succession au conjoint 

survivant, sur le fondement de l’article 207-1 ancien du Code civil, témoigne ainsi d’un 

tiraillement entre ces deux acceptions. Dans un premier temps, les juges ont en effet adopté 

une conception étroite de la notion de besoin, estimant qu’elle s’entendait de ce qui est 

nécessaire pour se vêtir, se nourrir, voire se soigner. Puis, dans les années 1930, des 

magistrats ont tenté d’assigner à la notion de besoin le maintien du train de vie avant le 

veuvage. Une partie de la doctrine dénonça alors la dénaturation de la notion de besoin, le 

non respect de la volonté du de cujus qui n’avait pas, par disposition testamentaire, souhaité 

assurer le maintien du niveau de vie de son conjoint après son décès et, enfin, 

l’amenuisement des droits des héritiers auquel l’extension de la notion de besoin conduisait. 

Sous la pression de ces arguments, les juges revinrent alors à une conception plus étroite de 

la notion de besoin
857

.  

 

436. Une autre question se posait, qui, comme la précédente, a considérablement 

contribué à ralentir l’adoption de la réforme : celle de savoir si le minimum successoral 

devait répondre à des besoins présumés ou à des besoins avérés du conjoint survivant
858

.  
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En faveur de la thèse des besoins présumés, plusieurs arguments peuvent être avancés. 

En premier lieu, l’argument est celui de la simplicité et, en particulier, de l’absence de 

recours aux tribunaux. Il est certes soutenu que le règlement successoral souffre moins, en 

général, de l’esprit de chicane que la liquidation des intérêts des époux divorcés
859

. 

Toutefois, la nécessité de prouver l’étendue des besoins du survivant peut faire craindre 

l’augmentation du contentieux. En second lieu, la loi successorale, comme toute loi civile, 

est destinée au plus grand nombre, et non à régler des situations marginales. S’agissant de 

ces dernières, les volontés privées disposent d’un large pouvoir pour ajuster la transmission 

du patrimoine aux situations individuelles particulières. La dévolution successorale légale 

doit, par conséquent, être conçue en fonction de la population générale à laquelle elle est 

dédiée et prendre en compte l’attente sociale dominante. A cet égard, si l’on se réfère à la 

typologie des veuves établie à la suite d’enquêtes démographiques par Monsieur CATALA
860

, 

le cas le plus fréquent est celui de la veuve entrée dans le troisième âge, les enfants majeurs 

étant déjà établis. Les époux sont en effet le plus fréquemment de la même génération, 

l’homme ayant deux ou trois ans de plus que la femme, l’espérance de vie de la femme étant 

supérieure de sept à huit ans à celle de l’homme ; la survie moyenne de la femme est donc 

statistiquement d’une dizaine d’années. Pour cette catégorie la plus courante de veuves, 

l’allocation d’un minimum successoral pour besoins présumés semble satisfaisante. Le 

système des besoins présumés conviendrait également à la deuxième catégorie de veuves, 

souvent confrontées, du fait d’un veuvage prématuré, à de graves problèmes de ressources. 

Dans cette hypothèse, la veuve a en effet fréquemment la charge d’élever de jeunes enfants. 

Et le mari décédé prématurément n’avait bien souvent pas encore organisé sa transmission 

successorale, ni eu le temps de constituer une retraite substantielle. Le système du minimum 

accordé pour besoins présumés pourrait cependant ne pas convenir à la dernière catégorie de 

veuves, celle des veuves de secondes noces, parfois sensiblement du même âge que les 

enfants du défunt. Cette catégorie de veuves ne correspond certes pas au schéma général. 

Pour autant, il ne faudrait pas minorer le phénomène d’une succession lourdement obérée au 

profit d’une femme jeune, déjà autonome financièrement ou apte à recouvrer une autonomie 

financière, au détriment d’héritiers du même âge. 

L’autre branche de l’alternative consiste alors à lier l’octroi d’un minimum successoral à 

un besoin réel de l’héritier protégé
861

. A défaut de simplicité, les avantages d’un tel système 
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seraient de donner au conjoint des droits taillés sur mesure. Le niveau de vie au cours du 

veuvage ne dépend en effet pas uniquement du droit successoral : les résultats de la 

liquidation du régime matrimonial, les pensions de réversion, le bénéfice d’une assurance-

vie, l’âge, la profession et les perspectives de retraite, le patrimoine personnel ou encore la 

formation d’un nouveau couple constituent autant de paramètres de variabilité des besoins du 

survivant. Le forfait alimentaire sous forme de rente ou de capital préfixes, tel qu’il existe en 

Angleterre
862

, serait ainsi inadéquat pour assurer la soutenance du conjoint survivant. 

Superflu si le conjoint possède assez de moyens d’existence, le forfait est en revanche 

dérisoire s’il en est dépourvu. S’agissant du droit au maintien dans le logement, le projet de 

réforme des successions présenté en 1993 prévoyait que la demande formée par le conjoint 

survivant de concession d’un bail sur sa résidence principale devait être soumise au juge, 

lequel pouvait rejeter la demande en cas d’excès manifeste par rapport aux besoins du 

conjoint survivant ou à ses facultés. Suivant cette proposition, le juge, s’il accédait à la 

demande du conjoint survivant, disposait également de la liberté de fixer la durée et les 

conditions du bail et de le résilier en cours d’exécution si les circonstances le justifiaient
863

. 

Au cours des travaux préparatoires de la réforme des successions, le Sénat avait également 

proposé que récompense soit due à la succession si l’importance du logement dépassait de 

manière manifestement excessive les besoins effectifs du conjoint survivant
864

. Des auteurs 

ont même envisagé d’accorder au conjoint survivant une « prestation de maintenance »
865

 

inspirée de la prestation compensatoire, qui lui servirait de modèle. Tout conduit alors à un 

système pour besoins avérés tant sur le principe de l’octroi de la maintenance que sur les 

modalités d’exécution de cette dernière. En premier lieu, le conjoint survivant n’aurait droit 

à une maintenance qu’autant que ses conditions de vie se trouveraient menacées par le décès. 

En second lieu, les modalités d’exécution de cette maintenance, comme celles de la 

prestation compensatoire, seraient variables. La maintenance pourrait en effet, selon les 

espèces, prendre la forme d’un capital, d’une concession à bail du logement familial, d’une 
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pension alimentaire ou toute autre modalité adaptée aux besoins du bénéficiaire de la 

maintenance
866

.  

Ce système d’un minimum successoral reposant sur les besoins avérés du bénéficiaire 

présente tous les avantages et les inconvénients d’un droit flexible dont le juge est l’artisan : 

souplesse, capacité d’adaptation, possibilité de négociation entre les successibles mais, 

corrélativement, risque d’augmentation du contentieux et, par conséquent, de ralentissement 

des règlements successoraux avec tous les aléas économiques que cela implique.  

 

437. Placé devant ces différentes alternatives – aliments au sens strict ou aliments 

au sens large, besoins présumés ou besoins avérés – le législateur du 3 décembre 2001 a opté 

pour un système mixte. 

 

2.  Le choix d’un système mixte 

 

438. D’une part, le législateur du 3 décembre 2001 a opté pour le maintien, non pas 

du train de vie, mais du cadre de vie du conjoint survivant, sans égard pour l’étendue de ses 

besoins, en octroyant à l’époux survivant des droits sur le logement qu’il occupait à titre de 

résidence principale avant le décès de son conjoint. D’autre part, le législateur a prévu que 

l’affectation au maintien du cadre de vie puisse se doubler d’une affectation à la subsistance 

du conjoint survivant, par le biais d’une pension alimentaire, dans l’hypothèse de besoins 

avérés de ce dernier. Les successeurs reçoivent donc une hérédité grevée de deux charges : 

l’affectation de la succession au maintien du cadre de vie, pour besoins présumés (a) et 

l’affectation de la succession à la subsistance, pour besoins avérés (b).  

 

a).  L’affectation de l’hérédité au maintien du cadre de vie, pour besoins présumés 

 

439. Indépendamment de l’étendue de ses besoins, le conjoint successible est 

titulaire de trois droits distincts sur le logement qu’il occupait effectivement, à titre 

d’habitation principale, à l’époque du décès. 

Tout d’abord, le conjoint survivant a un droit intangible à la jouissance gratuite de ce 

logement, ainsi qu’à celle du mobilier le garnissant pendant un an
867

. Si le logement est loué, 

la succession est alors tenue de lui rembourser les loyers (C. civ., art. 763)
868

.  
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Ensuite, le conjoint survivant est titulaire d’un droit d’habitation sur ce logement et d’un 

droit d’usage sur le mobilier le garnissant, tous deux viagers, à moins que le de cujus ne l’en 

ait privé par testament authentique (C. civ., art. 764 et 765-2)
869

. Ce droit prend toute sa 

valeur lorsque le conjoint opte pour un quart en pleine propriété. Dans le cas contraire, il est 

en quelque sorte absorbé par l’usufruit successoral
870

. Ces droits réels viagers n’empruntent 

que partiellement leur régime à celui du droit d’usage et d’habitation prévu dans le Code 

civil (art. 627, 631, 634 et 635) car ils sont dotés de caractéristiques propres, telle la 

possibilité, en ce qui concerne le droit d’habitation sur le logement, de le louer, pour peu 

qu’il ne soit plus adapté aux besoins de son titulaire, afin de dégager les ressources 

nécessaires à de nouvelles conditions d’hébergement
871

. Lorsque le logement était pris à bail, 

le droit successoral ne porte naturellement que sur les seuls meubles le garnissant
872

. La 

législation sur le bail vient seule ici faire continuer le bail au profit du conjoint successible. 

Aux termes de l’article 1751, alinéa 3, du Code civil le conjoint cotitulaire du bail en devient 

le bénéficiaire exclusif. En revanche, à défaut de cotitularité du droit au bail – hypothèse peu 

fréquente en raison de la cotitularité légale instituée par l’article 1751, alinéa 1
er

, du Code 

civil
873

 – le conjoint survivant ne bénéficie que du transfert du bail organisé par l’article 14 

de la loi du 6 juillet 1989. Il est alors exposé aux mêmes aléas que le concubin survivant qui 
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remplit les conditions pour bénéficier du transfert
874

, si l’on admet que l’article 14 de la loi 

du 6 juillet 1989 ne consacre aucune hiérarchie entre les bénéficiaires potentiels du 

transfert
875

. Dans cette perspective en effet, en cas de demandes multiples du conjoint 

survivant et, par exemple, des descendants du locataire, il appartient au juge de choisir le 

bénéficiaire en fonction des intérêts en présence. Le conjoint n’est donc pas certain, dans ce 

cas, de pouvoir poursuivre le bail. 

Enfin, un droit de priorité est accordé au conjoint survivant sur la propriété du logement 

en cas de demandes multiples d’attribution dans le partage. L’attribution préférentielle de la 

propriété du logement et du mobilier le garnissant est en effet de droit pour le conjoint 

survivant, s’il en réunit les conditions, et sans préjudice de ses droits viagers d’habitation et 

d’usage (C. civ., art. 832, al. 10)
876

.  

 

440. Le choix du législateur d’accorder au conjoint survivant le maintien dans son 

cadre de vie, indépendamment de la réalité de ses besoins et des forces de la succession, 

s’explique par le double objectif que poursuit le droit au logement.  

Le maintien dans le logement est susceptible, incontestablement, de représenter un 

avantage économique pour le conjoint survivant. Il en est ainsi lorsque la succession lui 

rembourse les loyers pendant l’année suivant le décès ou lorsqu’il bénéficie d’un droit 

d’usage et d’habitation viager.  

Le profit économique n’est cependant pas le seul objectif du maintien du cadre de vie. Ce 

dernier est en effet empreint d’une valeur affective et permet également d’assurer la 

tranquillité du conjoint survivant. Or, le besoin de sécurité du conjoint survivant comporte 

un versant subjectif, un aspect moral et psychologique. Le maintien dans son cadre de vie, 

par la continuité de gestion et d’habitation qu’il implique, permet dès lors au conjoint 

survivant, souvent âgé, de n’affronter qu’un minimum de changement et d’habitude
877

. Sans 

doute est-ce l’une des raisons pour lesquelles la conversion en rente viagère ou en capital des 
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droits d’usage et d’habitation sur le logement et les meubles le garnissant ne peut être 

imposée au conjoint survivant (C. civ., art. 766)
878

. 

 

441. Si, en dépit du maintien dans son cadre de vie, le conjoint survivant est dans 

le besoin, le législateur fait alors peser sur l’hérédité une pension alimentaire, pour besoins 

avérés. 

 

b).  L’affectation de la succession à la subsistance, pour besoins avérés  

 

442. Le conjoint successible dans le besoin est titulaire d’une créance alimentaire 

contre la succession qui se substitue, presqu’à droit constant, à celle de l’ancien article 207-1 

du Code civil (C. civ., art. 767). Le délai pour réclamer cette pension est de un an à compter 

du décès ou du moment où les héritiers cessent d’acquitter les prestations qu’ils fournissaient 

au conjoint et se prolonge, en cas d’indivision, jusqu’à l’achèvement du partage. 

 

443. Si le terme de maintenance était partiellement adapté s’agissant des droits 

accordés au conjoint survivant sur son logement, lesquels lui garantissent le maintien de son 

cadre de vie, il ne l’est plus en revanche s’agissant de la pension alimentaire pesant sur la 

succession. Contrairement aux propositions faites par certains auteurs
879

, la pension 

alimentaire due par la succession ne vise pas en effet le maintien des conditions d’existence 

de l’époux survivant. Complémentaire du maintien du cadre de vie, la pension alimentaire ne 

sera accordée au conjoint survivant qu’au vu de la preuve de ses besoins avérés et il ne 

devrait lui être octroyé que des aliments entendus au sens strict. 

Le compromis réalisé par le législateur – affectation de la succession au maintien du 

cadre de vie, pour besoins présumés d’une part et affectation de la succession à la 

subsistance pour besoins avérés d’autre part – est heureux. Nul doute en effet que les droits 

temporaires et viagers sur le logement représentent un avantage substantiel au profit du 

conjoint survivant et, par conséquent, une lourde charge pesant sur la succession. Dans ce 

contexte, accorder au conjoint survivant le maintien de son train de vie eut sans doute été 

excessif, pour ce qui n’est – il faut le rappeler – qu’un minimum successoral. Même limitée 

aux forces de la succession, la pension alimentaire pour besoins avérés est susceptible 

                                                 
878

 D’autres raisons peuvent également être invoquées : tout d’abord, les questions forts complexes que suscite 

la conversion, notamment les difficultés d’une évaluation objective et irréfutable de la jouissance ; ensuite, la 

différence de sécurité qu’entraîne la métamorphose d’un droit réel en droit de créance ; enfin, la double 

imposition fiscale, les fruits de la succession supportant deux fois l’impôt sur le revenu, une première fois dans 

le patrimoine de l’héritier et une seconde fois dans le patrimoine du conjoint survivant (C.G.I., art. 156-II-2°). 
879

 V. supra, n°435. 



L’affectation à la soutenance en cas de décès 315 

d’obérer lourdement la succession et de conduire les héritiers à liciter des biens de la 

succession, s’ils n’y trouvent pas les liquidités nécessaires.  

Il est ainsi sans doute un peu excessif de considérer que la réforme des successions a 

consacré un droit à la maintenance du conjoint survivant. Si le terme de maintenance peut 

être utilisé pour désigner les dispositions relatives au droit au logement qui maintiennent le 

conjoint survivant dans son cadre de vie, il est en revanche inadapté s’agissant de la pension 

alimentaire due par la succession au conjoint survivant. Il est donc préférable, ainsi que nous 

en avons fait l’hypothèse dès le début de nos développements
880

, de qualifier l’ensemble des 

dispositions relatives au minimum successoral du conjoint survivant d’affectation à la 

soutenance, dont il convient à présent de proposer une analyse. 

 

B.  L’analyse de l’affectation de l’hérédité à la soutenance du conjoint survivant 

 

444. L’exercice est nécessaire, non seulement dans une perspective théorique pure 

mais également pour déterminer si les modalités de l’affectation à la soutenance du conjoint 

survivant pourraient, en droit prospectif, être étendues au concubin survivant, à propos 

duquel il a précédemment été démontré la légitimité d’un minimum successoral garanti.  

L’exercice conduit, en premier lieu, à rejeter l’analyse selon laquelle les articles 763 à 

767 du Code civil constitueraient le prolongement de quelques unes des dispositions du 

régime primaire impératif régissant la vie du couple marié (1.) et, en second lieu, à proposer 

une analyse successorale de l’affectation à la soutenance du conjoint survivant (2.). 

 

1.  Le rejet du prolongement du régime primaire impératif 

 

445. L’affectation de l’hérédité à la soutenance du conjoint survivant forme le droit 

commun impératif de la liquidation par décès du couple marié, une sorte de régime primaire 

impératif à effet différé. Ce droit commun existe depuis la loi du 9 mars 1891 instaurant un 

droit aux aliments du conjoint survivant contre la succession, quel que soit le régime 

matrimonial auquel les époux étaient soumis. Il était cependant réduit à sa portion congrue. 

La seule autre disposition prévoyant un minimum successoral au conjoint survivant était 

spécifique au régime de communauté. L’article 1481 du Code civil prévoyait en effet que 

l’époux survivant avait droit, pendant les neuf mois qui suivaient le décès de son conjoint, à 

la prise en charge par la communauté des frais de nourriture, de logement et de deuil. 
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 V. supra, n°291. 
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Maintenue par la réforme des successions, la pension alimentaire ne forme plus l’élément 

principal de l’affectation à la soutenance du conjoint survivant ; elle n’en constitue plus 

désormais qu’un élément complémentaire des droits sur le logement et les meubles le 

garnissant. En contrepartie du droit à la jouissance temporaire gratuite du logement et des 

meubles le garnissant, ont par conséquent été abrogées les dispositions de l’article 1481, 

spécifiques au régime de communauté.  

Dans la mesure où les dispositions relatives à la soutenance du conjoint survivant sont 

applicables indépendamment du régime matrimonial des époux et impératives pour la 

plupart, il est tentant d’y voir la continuation de dispositions du régime primaire impératif, la 

pension alimentaire constituant le succédané du devoir de secours de l’article 212 du Code 

civil, les droits sur le logement et les meubles le garnissant « une forme de prolongement du 

statut du logement familial prévu par l’article 215, alinéa 3, du Code civil »
881

. Si tel était le 

cas, la transposition de la mise en œuvre du minimum successoral garanti au concubin 

survivant serait subordonnée à l’existence de dispositions équivalentes aux articles 212 et 

215, alinéa 3, du Code civil. Séduisante, l’analyse de l’affectation de l’hérédité à la 

soutenance du conjoint survivant comme le prolongement des dispositions du régime 

primaire impératif ne nous semble cependant ni exacte ni souhaitable.  

 

446. En premier lieu, il semble inexact de voir dans les droits accordés au conjoint 

survivant sur le logement et les meubles le garnissant le prolongement du statut du logement 

familial. En effet, la définition du logement soumis à l’article 215, alinéa 3, du Code civil ne 

correspond pas à la définition du logement sur lequel portent les droits successoraux du 

conjoint survivant.  

Le logement soumis à l’indisponibilité relative pendant le mariage est le logement affecté 

à la communauté de vie du couple car l’indisponibilité a pour objectif de protéger la stabilité 

du lieu de cette communauté de vie contre les agissements égoïstes du titulaire des droits sur 

le logement
882

. Nous avons certes admis que la qualification de logement familial doit, 

malgré la séparation de fait des époux, perdurer au profit de l’époux resté dans les lieux
883

. 

Sous cette réserve, uniquement justifiée par le besoin de protection de l’époux abandonné, le 

logement familial est le logement affecté à la communauté de vie des époux.  
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 En ce sens, S. PIEDELIEVRE, « Réflexions sur la réforme des successions », Gaz. Pal. 2002, doctr., 1, p. 579. 
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 Telle est la position de la jurisprudence (V. les références citées supra, n°235). Du reste, dans cette 

hypothèse, le logement a bien été, à une période donnée, affecté à la communauté de vie des époux. 
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La définition du logement dans lequel le conjoint survivant a droit à son maintien est 

différente. Le logement concerné est celui occupé effectivement, à titre d’habitation 

principale, par le conjoint survivant à l’époque du décès (C. civ., art. 763 et 764)
884

. Dans la 

plupart des hypothèses, ce logement est celui affecté à la communauté de vie du couple avant 

le décès de l’un de ses membres. Il n’en est cependant pas systématiquement ainsi. La 

généralité des termes de la loi incline en effet à penser que le conjoint séparé de fait 

bénéficie également du droit au maintien dans le logement qu’il occupait et ce, même si ce 

logement n’a jamais été affecté à la communauté de vie du couple
885

. On aurait pu soutenir 

la thèse inverse d’une communauté de vie nécessaire, écartant le conjoint séparé de fait du 

droit au maintien dans le logement, à tout le moins lorsque ce dernier n’a jamais été affecté à 

la communauté de vie du couple. Si telle avait été la définition retenue, on aurait pu parler 

d’un véritable achèvement, par la réforme des successions, du statut du logement familial
886

. 

Néanmoins, le texte n’exige absolument pas la condition d’affectation du logement à la 

communauté de vie des époux et suppose, dès lors, que le conjoint survivant séparé de fait 

puisse bénéficier du droit au maintien dans son logement que ce dernier ait, ou non, été un 

jour affecté à la communauté de vie des époux. La raison tient certainement à la spécificité 

du mariage. Nous l’avons précédemment évoqué à l’occasion d’un conflit entre un conjoint 

survivant séparé de fait et un concubin survivant d’un même défunt : la séparation de fait des 

époux ne saurait constituer un obstacle à l’octroi au conjoint survivant du minimum 

successoral, essentiellement car une telle disposition consacrerait un divorce post mortem 

que la possibilité du divorce ne rend pas souhaitable
887

.  

Parce que la définition du logement n’est pas la même, le droit au maintien dans le cadre 

de vie ne s’analyse pas comme le prolongement de l’article 215, alinéa 3, du Code civil. Il 

est par conséquent indifférent, pour que le concubin survivant puisse bénéficier du maintien 

dans son cadre de vie, que les concubins ne soient pas soumis, pendant la vie commune, à 

une disposition comparable à l’article 215, alinéa 3, du Code civil
888

. En revanche, 

l’extension au concubin survivant des droits assurant son maintien dans son cadre de vie 

nécessite une adaptation s’agissant de la définition du logement visé. La communauté de vie 

étant un élément de définition du concubinage simple, il ne peut exister de concubins séparés 
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 La définition large du logement dans lequel le conjoint survivant est autorisé à se maintenir soulèvera 
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de fait. Par conséquent, le logement dans lequel le concubin survivant pourrait revendiquer 

son maintien est nécessairement celui qui était affecté à la communauté de vie du couple 

avant le décès de l’un d’eux.  

Si les concubins avaient conclu un pacs, la question est plus délicate. D’un côté, nous 

avons précédemment admis que les partenaires d’un pacs pouvaient être séparés de fait
889

 ; 

d’un autre, il apparaît difficile d’octroyer des droits successoraux conséquents au partenaire 

survivant séparé de fait. Les arguments spécifiques au mariage, qui militent pour la 

protection du conjoint séparé de fait, ne se retrouvent pas pour le pacs. Il est dès lors proposé 

de définir le logement affecté au maintien du cadre de vie du concubin survivant comme 

celui qui était affecté à la communauté de vie du couple, non rompue au jour du décès de 

l’un d’eux
890

.  

Un élément semble cependant faire découler du mariage le droit temporaire au logement. 

Aux termes de l’article 763, alinéa 3, du Code civil, les droits temporaires à la jouissance 

gratuite du logement et des meubles le garnissant sont en effet « réputés effets directs du 

mariage et non droits successoraux ». L’argument semble imparable et conduit à opérer une 

distinction entre les droits temporaires et les autres droits assurant au conjoint survivant le 

maintien dans son cadre de vie. Outre le caractère artificiel de cette distinction, compte tenu 

de la communauté d’objectifs visés, l’affirmation légale selon laquelle ces droits sont réputés 

effets du mariage apparaît davantage comme une fiction – ainsi qu’en témoigne le fait que le 

droit au logement est seulement « réputé » effet direct du mariage – destinée à éviter la 

taxation à titre gratuit des droits ainsi accordés au conjoint survivant
891

. S’agissant de 

l’extension du droit temporaire au concubin survivant, libre alors au législateur de prévoir 

qu’il s’exerce hors succession, afin d’exonérer son bénéficiaire de toute taxation à titre 

gratuit.  

 

447. Si les droits au maintien dans le logement n’apparaissent que difficilement 

comme le prolongement de l’article 215, alinéa 3, du Code civil et davantage comme un 

élément d’un nouveau droit commun intervenant postérieurement à la disparition par décès 

du couple marié, il est plus tentant de voir le droit à pension du conjoint survivant comme le 
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 V. supra, n°99. 
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 Plus radicalement, il conviendrait peut-être de supprimer le pacs qui constitue une structure intermédiaire, 
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l’instruction du 7 avril 2003 », Droit et patrimoine n°115, mai 2003, p. 24) ou encore la possibilité pour le 

conjoint survivant de bénéficier de ce droit temporaire au logement même s’il renonce à la succession.  
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prolongement du devoir de secours entre époux. Telle est l’analyse majoritaire de la 

doctrine, à l’instar du droit à pension qui figurait au sein de l’article 207-1 du Code civil
892

. 

Une approche du devoir de secours conduit en effet à y voir un devoir si essentiel qu’il 

devrait exister indépendamment de la durée de l’union conjugale, et survivre ainsi au décès 

de l’un de ses membres
893

.  

L’analyse est séduisante ; elle pourrait même être transposée au couple de concubins 

simples à condition que l’obligation d’entraide pendant la vie commune soit légalement 

consacrée. Les droits du survivant des membres du couple pourraient dès lors être vus 

comme le prolongement des rapports d’entraide dans le couple au cours de la vie commune, 

comme une expression du devoir de solidarité qui se poursuivrait au-delà de la mort
894

.  

Cependant, dans une démarche pragmatique, un élément conduit à écarter l’analyse du 

droit à pension comme la continuation du devoir d’entraide. Sous l’empire de l’ancien article 

207-1 du Code civil, il avait été jugé que la pension ne pouvait être refusée ou minorée au 

conjoint survivant, sur le fondement de l’article 207, alinéa 2, du même code en raison d’un 

grave manquement du conjoint à ses obligations envers le de cujus. En effet, l’article 207, 

alinéa 2, est inapplicable au devoir de secours entre époux, dont l’obligation de la succession 

n’est que la continuation
895

. Or il apparaît inéquitable, dans certains cas, de faire peser sur la 

succession une charge qui peut se révéler lourde, alors même que son bénéficiaire a 

gravement manqué à ses devoirs à l’égard du de cujus. Dans ce seul intérêt, il est proposé de 

ne pas analyser le droit à pension comme le prolongement du devoir de secours.  
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 Sur l’analyse de l’article 767 du Code civil comme le prolongement de l’article 212 du même code, 
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Cette dernière considération pourrait cependant disparaître si l’affectation de l’hérédité à 

la soutenance du conjoint survivant était analysée comme un droit successoral, auquel 

s’appliquent les sanctions de l’indignité successorale. Et tel est effectivement le résultat 

auquel l’étude conduit. 

 

2.  L’analyse successorale 

 

448. Les droits accordés au conjoint survivant ne sont pas de nature indemnitaire. 

Contrairement à la prestation compensatoire, traduction de l’affectation à la soutenance en 

cas de rupture, l’octroi d’un minimum successoral au conjoint survivant n’est en effet 

aucunement subordonné à la preuve d’un sacrifice durant la vie commune du créancier, 

ayant engendré un déséquilibre économique à son détriment
896

. La question se pose en 

revanche de la nature alimentaire ou successorale des droits accordés au conjoint survivant.  

Aucune de ces analyses ne s’oppose à l’extension au concubin survivant des modalités du 

minimum successoral du conjoint survivant. L’analyse successorale de la soutenance 

autoriserait cependant l’applicabilité des sanctions de l’indignité successorale au bénéficiaire 

de la soutenance, indépendamment de la qualité d’héritier ab intestat de ce dernier
897

. En 

l’état actuel du droit positif, l’analyse alimentaire ou successorale de la soutenance accordée 

au conjoint survivant pourrait n’avoir aucune incidence, à condition d’admettre que l’emploi 

du terme « conjoint successible » (C. civ., art. 763, 764, 767) signifie que le législateur exige 

du conjoint qu’il soit apte à hériter
898

. Dans cette optique, hormis le fait qu’il ne soit pas 

divorcé ou séparé de corps à ses torts, le conjoint devrait également revêtir les qualités 

physiques et morales de droit commun qui sont exigées de tout héritier et, en particulier, ne 

pas être indigne (C. civ., art. 725 et s.). S’il est indigne, le conjoint survivant ne pourrait 

donc pas bénéficier des droits sur le logement ainsi que du droit à pension. A l’inverse, dans 

la mesure où le concubin survivant n’est pas héritier ab intestat de son compagnon défunt, et 
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ne devrait pas le devenir
899

, les sanctions de l’indignité successorale ne lui seraient 

applicables que si les droits à la soutenance sont analysés comme des droits successoraux. A 

défaut, dans l’hypothèse où l’un des membres du couple assassine le défunt, le conjoint 

survivant serait privé de ses droits à la soutenance, tandis que le concubin survivant pourrait 

s’en prévaloir. 

Des arguments peuvent être cités au soutien de chacune des deux thèses, alimentaire ou 

successorale, du minimum successoral
900

. 

 

449. En faveur de la nature successorale, on peut tout d’abord exciper de la place 

des nouveaux textes dans le Code civil, et notamment de la disposition relative au droit à 

pension, dans un Titre intitulé « Des successions ». On peut invoquer ensuite la nature réelle 

des droits au maintien dans le logement
901

. Enfin et surtout, nul ne peut nier le lien essentiel 

entre l’octroi de ces droits et la succession de l’époux prédécédé. A cet égard, le 

rapprochement peut être fait entre le minimum successoral garanti au conjoint survivant et la 

créance de salaire différé de l’article L. 321-17 du Code rural. Or, la doctrine déduit la nature 

successorale de la créance de sa naissance « au jour du décès de l’exploitant et de 

l’ouverture de sa succession qui en est la débitrice »
902

. D’autres auteurs évoquent des 

« droits para-successoraux » lorsqu’ils sont ouverts à raison du décès
903

, que la doctrine a 

pris l’habitude d’étudier dans les développements consacrés à la dévolution successorale
904

. 

D’autres arguments postulent toutefois pour la nature alimentaire des droits du conjoint 

survivant. En faveur de la nature alimentaire, on peut invoquer tout d’abord la notion de 

besoins, traditionnellement étrangère au droit successoral. Ensuite, le droit de l’héritier 

s’analyse traditionnellement comme un droit réel, tandis que le droit à pension du conjoint 

survivant, comme tout droit alimentaire, est un droit de créance, un droit contre quelqu’un et 
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non sur un bien, contre la succession et non dans la succession
905

. Enfin, le minimum 

successoral du conjoint survivant se rapproche du droit alimentaire par le caractère statique 

de l’objectif qu’il poursuit, celui du maintien du cadre de vie et de la subsistance du conjoint 

survivant. Or, « malgré ses racines plongées dans le passé, le droit successoral est tourné 

vers l’avenir : c’est un droit de progrès. Le droit alimentaire au contraire, malgré ses 

projections dans l’avenir (avec l’obligation d’entretien) est un droit de maintien : il s’agit de 

conserver, en l’état, une vie humaine. Il se réfère à la notion de « minimum vital » »
906

.  

 

450. L’analyse semble vaine tant le mécanisme de l’affectation de l’hérédité 

pervertit le clivage habituellement opéré entre droit successoral et droit alimentaire. Le flou 

dans la présentation des droits du conjoint survivant par les auteurs en témoigne
907

. Certains 

d’entre eux seraient même tentés, à l’instar de l’ancien Garde des Sceaux, de s’orienter vers 

la qualification sui generis, considérant que « pendant un temps de deuil, il doit être fait 

abstraction de toute forme de technique juridique »
908

. En réalité, l’analyse n’est pas vaine ; 

elle est simplement impossible si l’on s’en tient à la conception du droit successoral de 1804. 

L’affectation de l’hérédité à la soutenance du conjoint survivant s’inscrit en effet dans une 

triple évolution du droit successoral.  

Elle s’intègre tout d’abord dans la prise de conscience par le législateur de la valeur 

fonctionnelle des biens, ignorée lors de l’adoption du Code civil
909

. Cette prise de conscience 

a d’ores et déjà conduit à une évolution du droit des successions. Les possibilités 

d’attribution préférentielle ont en effet été développées afin de soustraire certains biens aux 

aléas du partage et de les attribuer à tel ou tel successible conformément à ses besoins ou à 
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 M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
ème

 éd., 2001, p. 228, n°231. 
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 E. ALFANDARI, « Droits alimentaires et droits successoraux », in Mélanges offerts à René Savatier, Dalloz, 

1965, p. 19. 

Comme la prestation compensatoire, la nature alimentaire du minimum successoral ne s’entendrait pas stricto 

sensu, mais de la survie du devoir d’entraide entre les membres du couple au-delà du décès. Telle est la thèse 
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logement (S. PIEDELIEVRE, « Réflexions sur la réforme des successions », Gaz. Pal. 2002, doctr., 1, p. 581). 
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 L’analyse de Madame LEBRANCHU portait sur le droit temporaire à la jouissance du logement et des 

meubles le garnissant. J.O. A.N., C.R., 6 février 2001, p. 1100. 
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 Sur cette idée, V. supra, n°214. 
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ses aptitudes
910

. La réforme du 3 décembre 2001 accentue encore ce mouvement. D’une part, 

l’importance reconnue au logement pour le conjoint survivant conduit à lui en reconnaître 

l’attribution préférentielle de droit. D’autre part, ce n’est plus seulement le logement mais, 

plus largement, le cadre de vie dont on reconnaît l’importance, par la prise en considération 

du sort des meubles garnissant le logement. Enfin, la loi du 3 décembre 2001 a intégré le fait 

que, pour tenir compte de la valeur fonctionnelle des biens dans la transmission successorale, 

celle-ci ne devait plus être conçue comme la seule transmission de la propriété, absolue, 

pleine et entière
911

. L’attribution préférentielle du logement constitue ainsi un excellent 

moyen pour le conjoint survivant de se maintenir dans son cadre de vie. Elle suppose 

cependant que le conjoint intervienne soit comme héritier, soit comme copropriétaire. En 

l’absence de tout droit réel sur le logement ou en l’absence de liquidités destinées à payer la 

soulte, l’attribution préférentielle est impossible. Pour maintenir le conjoint survivant dans 

son cadre de vie, il fallait dès lors envisager la transmission de droits, qui ne sont pas des 

droits de propriété pleine et entière, au conjoint survivant et, corrélativement, aux 

héritiers
912

.  

Les droits du conjoint survivant s’intégrent alors dans une deuxième évolution, qui 

consiste à ne plus voir le droit des biens « à travers le prisme du droit absolu de propriété. 

Dès lors, c’est le plan même du Code civil qui devient caduc, classant le droit des 

successions au premier rang du Livre III, Des différentes manières dont on acquiert la 

propriété »
913

.  

Enfin, l’affectation de l’hérédité à la soutenance du conjoint s’inscrit dans une dernière 

évolution du droit successoral, celle de la pénétration de l’idée alimentaire parmi les 

fondements de la dévolution légale. Dès 1937, RODIERE proposait une analyse nouvelle des 

droits successoraux reconnus aux anciens créanciers d’aliments, au premier rang desquels il 

placait le conjoint survivant : « leurs parts héréditaires sont l’expression posthume des 
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 De ce fait, l’égalité en nature a été progressivement refoulée au bénéfice de l’égalité en valeur. Sur cette 
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devoirs de secours qui pesaient sur le disparu : elles représentent ses suprêmes cotisations à 

leur subsistance ». Et l’auteur d’en conclure que l’« on doit à l’avenir compter sur 

l’affectation alimentaire des hérédités, tout comme on est dans l’usage de compter avec les 

affections du défunt ou avec la perpétuité de l’organisme familial considéré dans la chaîne 

de ses générations – et nous croyons aussi à l’influence grandissante de cette idée 

nouvelle »
914

. On ne peut aujourd’hui, avec la réforme du sort du conjoint survivant du 

3 décembre 2001, qu’apprécier l’exactitude du pronostic de RODIERE s’agissant du sort du 

conjoint survivant
915

.  

Telle qu’elle était appréhendée en 1804, la qualification successorale ne peut être que le 

lit de Procuste du minimum successoral destiné à la soutenance du conjoint survivant. 

Néanmoins, dans la nouvelle conception du droit successoral, soucieuse de la valeur 

fonctionnelle des choses, dégagée du droit absolu de propriété et imprégnée de 

considérations alimentaires, la qualification successorale du droit à la soutenance du conjoint 

survivant semble avérée. 

 

451. Le minimum successoral du conjoint survivant, tel qu’il a été défini par la loi 

du 3 décembre 2001, pourrait servir de modèle au minimum successoral du survivant des 

membres d’un couple, marié ou non : ses qualités y conduisent et son analyse ne révèle 

aucun obstacle de nature à s’y opposer. Toutefois, l’étude des droits sur le logement a révélé 

qu’une adaptation devrait être apportée s’agissant de la définition des bénéficiaires de la 

soutenance.  

L’analyse de la définition du logement objet de la soutenance nous a en effet conduit à 

rejeter l’idée selon laquelle le partenaire survivant séparé de fait du défunt auquel il était lié 

par un pacs pourrait se prévaloir des droits sur le logement
916

. Les mêmes arguments 

postulent pour que la succession ne soit pas davantage grevée d’une pension alimentaire à 

son profit. Dès lors, si le législateur décidait d’étendre le bénéfice du minimum successoral 

au concubin survivant, il serait souhaitable de définir différemment les bénéficiaires de la 

soutenance, selon qu’un mariage les unissait au défunt ou non. Dans le cas d’un mariage, le 

bénéficiaire de la soutenance est le conjoint non divorcé, et non séparé de corps à ses torts
917

. 
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 « Evolution comparative des droits successoraux du conjoint survivant », Bulletin de la Société de 

législation comparée 1937, resp. pp. 304 et 319. V. aussi D. PERNEY, La nature juridique de la réserve 
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 Il a en revanche été précédemment observé que la réserve des descendants n’avait pas, dans son évolution, 
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En revanche, lorsqu’un pacs unissait le concubin survivant au défunt, il conviendrait 

d’exiger, pour que le partenaire survivant bénéficie de la soutenance, l’absence de rupture de 

la communauté de vie au jour du décès. Le partenaire survivant séparé de fait, à l’inverse du 

conjoint survivant séparé de fait, ne bénéficierait donc pas d’un droit à la soutenance.  

Dans l’hypothèse de la coexistence d’un conjoint survivant séparé de fait et d’un 

concubin simple survivant – uni au défunt par une communauté de vie de un an et un jour au 

défunt, conformément à la définition du couple – la priorité devrait être donnée au conjoint, 

eu égard à la supériorité de l’engagement de mariage sur l’absence d’engagement entre 

concubins
918

. Dégager un droit commun du couple ne conduit en effet aucunement à nier la 

diversité des différents modèles et, corrélativement, à admettre, en certaines hypothèses, la 

supériorité de l’un d’entre eux. 

Sous cette réserve, le minimum successoral du conjoint survivant, tel qu’il a été défini 

par la loi du 3 décembre 2001, pourrait servir de modèle au minimum successoral du 

survivant des membres d’un couple, marié ou non. A l’instar de son modèle, ce minimum 

successoral devrait alors être garanti à son bénéficiaire.  

 

§ 2.  La garantie du minimum successoral 

 

452. Face aux risques majeurs de l’exhérédation par la volonté expresse ou tacite 

du prédécédé, de l’insuffisance ou de l’inadaptation de la vocation successorale, le 

législateur a entendu garantir un minimum successoral au conjoint survivant. En l’absence, 

en droit positif, de droits ab intestat du survivant des membres d’un couple non marié
919

, le 

risque qu’il convient de conjurer n’est pas celui de l’exhérédation mais celui de l’absence de 

toute affectation librement consentie par le défunt à la soutenance de son compagnon, ou de 

l’insuffisance de ses résultats. Conformément à l’officium pietatis du défunt de laisser un 

minimum à son partenaire survivant, le législateur devrait en assurer l’intangibilité.  

                                                 
contradiction avec la lettre et l’esprit de la loi. Le conjoint survivant devrait donc pouvoir se prévaloir de ses 

droits légaux sur le logement, même s’il a été exhérédé de ses droits successoraux par le de cujus. Dans cette 

optique, il apparaît qu’en dépit de l’emploi de l’expression de « conjoint successible » dans l’article 764 du 

Code civil, le conjoint survivant pourrait ne pas exercer le droit viager au logement sans perdre ses droits de 

succession et, à l’inverse, pourrait exercer son droit viager tout en renonçant à la succession. En ce sens, 

D. VIGNEAU, « Les droits successoraux du conjoint survivant », P.A. 30 septembre 2002, n°195, p. 18. Sur les 

autres ambiguïtés recélées par l’idiome « conjoint successible », V. supra, note 898. 

Si le bénéficiaire du minimum successoral garanti n’a pas besoin d’être effectivement héritier ab intestat, le fait 

que le concubin survivant ne le soit pas ne constitue donc pas un obstacle à ce que le législateur lui étende le 

bénéfice de la soutenance. Sur le fait que la présomption d’amour est susceptible d’engendrer deux types de 

droits successoraux – un minimum garanti et des droits successoraux ab intestat – sans que ces droits aillent 

nécessairement de pair, V. supra, n°420. 
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 V. la démonstration supra, n°421. 
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 Le droit prospectif ne devrait pas du reste consacrer de tels droits, V. infra, n°692 et s. 
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Sans doute par habitude de pensée, les juristes songent spontanément à la réserve car 

c’est par elle que le Code civil assure aux héritiers les plus proches une vocation 

successorale intangible. L’analyse de l’intangibilité du minimum successoral conduit 

cependant au rejet d’un droit réservataire (A.). Détachée de la réserve, l’intangibilité du 

minimum successoral repose davantage sur un fondement légitimaire
920

 (B.). 

 

A.  Le rejet du droit réservataire 

 

453. La garantie du minimum successoral par l’instauration d’un droit réservataire 

du conjoint survivant devait être rejetée. La réserve se révèle en effet doublement inadéquate 

tant dans ses fondements que dans ses modalités techniques
921

.  

 

454. La réserve se révèle inadéquate tout d’abord dans ses fondements. Le Code 

civil a en effet réalisé un compromis entre le fondement coutumier de la réserve et son 

fondement révolutionnaire. Dans le Code civil de 1804, la réserve protège les héritiers contre 

les tiers et couvre ainsi la dimension familiale de l’héritage. La réserve garantit également à 

chaque réservataire une portion égale à celle des autres, réalisant l’égalité des héritiers. Or, 

aucun de ces deux fondements ne s’accommode de l’inclusion du survivant des membres du 

couple dans le cercle des réservataires ; ils conduisent même à l’en écarter. D’une part, le 

conjoint n’appartient pas à la famille par le sang. Dans la mesure où la réserve a pour objet 

de maintenir l’héritage dans la famille par le sang, le conjoint ne peut en bénéficier. D’autre 

part, si l’on se tourne maintenant vers l’impératif d’égalité entre les héritiers, il y a 

également contre-sens à faire bénéficier le conjoint de la réserve. Ce dernier est en effet, de 

l’avis unanime, un successible unique en son genre. L’égalité successorale reflétant l’identité 

parentale et la réserve étant dotée d’un caractère collectif, cette dernière crée une 

communauté dans laquelle aucune place ne peut donc être faite à l’unicité du conjoint. Il est 

ainsi impossible d’assimiler le conjoint à un enfant. Dès lors, créer une réserve autonome au 

bénéfice du conjoint survivant conduit inévitablement à dénaturer l’institution de la réserve, 

tous arguments qui s’appliqueraient de manière identique au survivant d’un couple non 

marié.  

Il semble néanmoins résulter de l’article 914-1 du Code civil que le conjoint survivant 

successible, qui n’est pas engagé dans une procédure de divorce ou de séparation de corps, 

est exceptionnellement un héritier réservataire puisqu’à défaut d’ascendant et de descendant, 
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les libéralités, donations, legs et institutions contractuelles ne peuvent excéder les trois quarts 

des biens. Si, comme la plupart des auteurs, on qualifie le conjoint survivant d’héritier 

réservataire
922

, indéniablement, cette innovation a un impact direct sur la notion de réserve. 

Jusqu’alors, la réserve servait à conserver les biens dans la famille par le sang. Désormais, 

elle assure aussi la promotion de la famille horizontale. Sur ce point, la réforme n’est guère 

critiquable, qui confère à la famille horizontale ses lettres de noblesse. En revanche, la 

réserve ne garantirait plus nécessairement une égalité entre héritiers, puisque l’hypothèse 

restreinte dans laquelle le conjoint survivant est réservataire exclut, par définition, tout 

concours entre héritiers réservataires. L’innovation, qui bouleverse l’un des fondements de la 

réserve, est ici davantage contestable
923

. Elle aboutit à créer deux types de réserve : la 

réserve « ordinaire », « principale » qui est celle des descendants et ascendants privilégiés et 

la réserve « extraordinaire », « subsidiaire » du conjoint survivant, dont le taux, favorable à 

la liberté testamentaire, suffit à démontrer qu’il ne s’agit pas réellement d’une réserve mais 

d’une légitime
924

. Par conséquent, l’article 914-1 du Code civil ne modifierait aucunement 

les caractères traditionnels de la réserve, excluant le conjoint survivant.  

Des auteurs ont alors soutenu que la réserve avait acquis une forte coloration alimentaire 

au cours de son évolution et ont donc proposé d’assigner à la réserve un fondement 

alimentaire
925

. Dans cette hypothèse, il n’y aurait effectivement plus de réticence à faire du 

survivant, marié ou non, un héritier réservataire. Néanmoins, il est faux, en l’état actuel du 

droit, d’affirmer que la réserve a un fondement alimentaire dans la mesure où l’état de besoin 

du successible lui est étranger
926

.  

 

455. Les modalités techniques de la réserve se révèlent également inadaptées à 

l’objectif d’affectation à la soutenance du conjoint survivant.  
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 V. les commentaires de la loi du 3 décembre 2001. 
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Tout d’abord, l’octroi d’une quote-part abstraite de la succession ne satisfait pas les 

nécessités du veuvage. En pleine propriété ou en usufruit
927

, la réserve est en effet dans 

l’incapacité de pourvoir systématiquement au maintien du survivant dans le logement qui 

était celui du couple avant le décès. De surcroît, le caractère de fixité de la réserve conduit à 

ne tenir compte ni des forces de la succession, ni des besoins du successible. Sollicités, les 

notaires se sont ainsi montrés massivement hostiles à l’instauration d’une réserve conjugale, 

mais favorables en revanche à la reconnaissance d’un droit à l’entretien plus individualisé
928

.  

Ensuite, la question se serait posée de l’imputation de la réserve. Imputée sur la réserve 

des descendants, la réserve du conjoint survivant n’aurait pu qu’être réduite et se révéler 

ainsi tout à fait insuffisante à assurer la soutenance du conjoint survivant. Imputée sur la 

quotité disponible et largement calculée, elle aurait abouti à une restriction considérable de la 

liberté de disposer à cause de mort du conjoint survivant.  

Enfin, accorder un droit réservataire au conjoint survivant posait le redoutable problème 

de l’action en réduction, qualifiée de « bras armé de la réserve »
929

. Accordée au conjoint 

survivant, ses conséquences – qui consistent à faire tomber des donations consenties 

longtemps auparavant, ainsi que, par contre-coup, les aliénations successives des biens 

donnés – peuvent en effet être redoutables pour la sécurité du commerce juridique. 

Cependant, si la réserve est cantonnée aux seuls biens existants, son bénéficiaire est alors 

insuffisamment protégé.  

 

456. Eu égard à l’inadéquation de la réserve, il est heureux que le législateur du 3 

décembre 2001 n’ait pas assis l’intangibilité du minimum successoral sur cette institution. 

Détachée de toute réserve, l’intangibilité du minimum successoral s’analyse davantage 

comme une légitime.  

 

B.  Le fondement légitimaire 

 

457. A Rome, afin d’éviter que le testateur n’exhérède complètement ses proches 

parents, le tribunal des centumvirs avait reconnu à ces derniers une action contre le testament 

les deshéritant. Celle-ci était recevable dès lors que les proches du testateur, essentiellement 

descendants et ascendants, n’avaient pas reçu leur part légitime. Dans un premier temps, elle 

a entraîné la nullité totale du testament. Dans un second temps, le légitimaire n’a plus 
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bénéficié que d’une simple action en complément – le testament subsistant pour le surplus – 

dès lors que le testateur lui avait laissé quelque chose
930

.  

Eu égard à l’inadéquation de la réserve, telle qu’elle est conçue en droit positif, des 

auteurs proposèrent alors de donner un fondement légitimaire à la réserve destinée au 

conjoint survivant : « la référence à la légitime, si elle est historiquement suspecte, est 

techniquement utile, car elle procure au législateur une plus grande liberté de manœuvre 

dans la mise en place d’un droit réservataire nouveau »
931

. Toutefois, plutôt que de parler 

d’une réserve légitimaire, au risque de créer deux types de réserves coexistantes, peut-être 

conviendrait-il mieux d’utiliser le terme même de légitime. Comme précédemment, lorsque 

nous évoquions l’officium pietatis romain, ce qu’il convient de retenir n’est pas l’institution 

historique en elle-même mais son esprit et son fondement
932

.  

 

458. A Rome, l’officium pietatis du défunt à l’égard de ses descendants avait donné 

naissance à la légitime des descendants. En France, le 3 décembre 2001, l’officium pietatis 

du défunt envers son conjoint a donné naissance à la légitime du conjoint survivant. La 

logique de la légitime romaine est respectée puisque la liberté prime, le statut légal n’étant 

imposé que dans un minimum de justice
933

. Le fondement légitimaire de l’intangibilité du 

minimum successoral autorisait alors le législateur à prendre toute liberté avec la réserve 

pour fixer les modalités techniques de l’affectation légale à la soutenance. Il a ainsi pu faire 

le choix d’une attribution à titre particulier composée des biens nécessaires à la dignité du 

veuvage – ce qui correspond aux droits au maintien dans le logement – et allouer en outre 

une pension alimentaire, variable selon les besoins de l’époux successible.  

Conçue comme une légitime, l’intangibilité du minimum successoral est alors 

parfaitement utilisable au sein du couple non marié si, comme nous le suggérons, le 

législateur consacre un tel droit au profit du concubin survivant, sans qu’il soit nécessaire, 

pour autant d’octroyer à ce dernier des droits successoraux ab intestat
934

. 
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459. Ceci étant, l’officium pietatis, comme la légitime à laquelle il donne naissance 

lorsque la règle morale devient obligation civile, impose l’intangibilité des droits accordés 

sur ce fondement. Il ne devrait par conséquent pas être possible, pour le défunt, d’écarter son 

conjoint du bénéfice du minimum successoral. Or, seul le droit temporaire de jouissance du 

logement et des meubles qui le garnissent ainsi que le droit à pension sont intangibles
935

. 

L’article 764 du Code civil permet en effet au de cujus de priver son conjoint, par testament 

authentique, des droits viagers d’usage et d’habitation sur le logement et les meubles le 

garnissant.  

Les travaux préparatoires en témoignent : la disposition a été l’objet de vifs débats. La 

commission des lois du Sénat avait proposé que ce droit viager sur le logement et les 

meubles le garnissant soit de droit et hors d’atteinte par une disposition testamentaire, même 

en respectant le lourd formalisme qu’implique le testament authentique
936

. Quelques députés 

ont défendu cette proposition mais n’ont pas emporté la conviction, notamment du 

rapporteur de la proposition de loi. Selon ce dernier, l’explication réside dans la logique de 

l’affection qui préside à l’octroi de droits au conjoint survivant : « quand on passe de la 

logique du sang à la logique de l’affection, on tire des conséquences patrimoniales 

importantes sur le plan patrimonial de l’engagement affectif de l’individu. Encore faut-il 

respecter complètement cet engagement qui relève d’une liberté individuelle fondamentale ». 

Monsieur VIDALIES en conclut « qu’il n’est pas dans nos intentions de protéger le conjoint 

survivant contre la volonté ou l’affection défaillante du défunt »
937

.  

L’explication n’est pas convaincante. Elle méconnaît en effet la diversité des droits que 

les liens d’affection peuvent engendrer et, parmi eux, la présomption d’amour. L’affection 

peut donner naissance en premier lieu à des droits ab intestat. La dévolution légale s’analyse 

alors comme le testament présumé du défunt, conforme à ses affections présumées, valable 

par conséquent seulement en l’absence de volonté contraire. Néanmoins, l’affection peut, en 

second lieu, donner naissance à un devoir du défunt de laisser un minimum aux personnes 

objets de son affection présumée. Tel est l’un des fondements de la réserve des descendants ; 

tel est également le fondement de la légitime du conjoint survivant. Dans cette hypothèse, la 

dévolution légale ne s’analyse pas comme le testament présumé du défunt, celui-ci pouvant 
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exprimer une volonté contraire, puisque les droits accordés sont intangibles. Les droits 

d’usage et d’habitation, qui correspondent au besoin tant matériel que psychologique du 

maintien dans le cadre de vie du conjoint survivant, sont ainsi fondés sur l’officium pietatis 

du défunt à l’égard de son conjoint de lui laisser un minimum pour vivre décemment et ne 

relèvent donc pas de la logique du testament présumé, susceptible de volonté contraire. Il 

peut alors sembler paradoxal de qualifier, comme il l’a été, ce droit d’essentiel et de 

permettre au défunt d’en disposer.  

L’argument de l’adaptation de l’héritage à la situation individuelle du défunt est en 

revanche plus probant. Il doit être rattaché au débat qui a eu lieu entre les partisans de 

l’allocation d’un minimum successoral pour besoins présumés du conjoint survivant et les 

partisans d’un système pour besoins avérés
938

. Le législateur a effectivement opté pour le 

maintien du cadre de vie du conjoint survivant indépendamment de l’étendue de ses besoins, 

sans doute car un tel droit correspond aux besoins de la majorité des personnes concernées, 

et sans doute également par crainte du contentieux que serait susceptible d’engendrer la 

preuve de l’étendue des besoins. Compte tenu cependant de l’importance des droits accordés 

et de leurs règles d’imputation pouvant conduire à exhéréder, du moins partiellement et 

temporairement, certains héritiers, le législateur a vraisemblablement été pris d’hésitations, 

se demandant s’il n’était pas allé trop loin. La solution de compromis fut alors, pensa-t-on, 

de donner au de cujus la liberté testamentaire d’organiser sa succession en tenant compte de 

la situation financière de ses enfants et de son conjoint
939

. La possibilité pour le défunt 

d’écarter son conjoint du bénéfice des droits viagers d’usage et d’habitation s’analyse ainsi 

comme une œuvre de transaction. Le législateur n’a pas voulu créer un droit intangible sur le 

logement et le mobilier le garnissant ; en revanche, il a souhaité rendre très difficile 

l’exhérédation de ce droit, celle-ci ne pouvant avoir lieu que par testament authentique. 

Reste que cette possibilité offerte au défunt dénature la finalité majeure de la réforme et tue 

l’essence même du droit au logement, surtout si l’acte de privation est inspiré d’une intention 

maligne
940

. Avec Monsieur BEIGNIER, il faut par conséquent conclure que si l’« on comprend 

l’hésitation du législateur, néanmoins, la solution retenue risque bien d’être « la transaction 
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sans gloire » de cette loi, comme la situation de l’enfant adultérin, avait été celle de la loi de 

1972 »
941

. 

 

460. Conclusion de la Section 2 – A l’exception de la possibilité offerte au de 

cujus d’écarter son conjoint du bénéfice des droits viagers d’habitation et d’usage sur le 

logement et les meubles le garnissant, laquelle devrait être supprimée, la mise en œuvre du 

minimum successoral garanti par la loi du 3 décembre 2001 au profit du conjoint survivant 

constitue un modèle. Ses qualités tiennent à l’esprit de transaction s’agissant de la définition 

du minimum successoral, qui combine maintien du cadre de vie et maintien de la subsistance 

entendue au sens strict, système pour besoins avérés et système pour besoins présumés. La 

qualité du modèle résulte également de l’absence de dénaturation de l’institution de la 

réserve aux fins d’assurer l’intangibilité du minimum successoral.  

Eu égard à ses qualités, la mise en œuvre du minimum successoral garanti du conjoint 

survivant pourrait ainsi, en droit prospectif, constituer le modèle du minimum successoral 

garanti au survivant des membres d’un couple, marié ou non.  

 

461. Conclusion du Chapitre 2 – S’agissant de l’affectation à la soutenance après 

décès, la loi du 3 décembre 2001 a réalisé une avancée considérable du sort du conjoint 

survivant. L’affectation à la soutenance de ce dernier constitue désormais le droit commun 

de la liquidation par décès du couple marié. Pour autant, on peut regretter qu’une réflexion 

plus générale n’ait pas eu lieu, à cette occasion, relative au sort du survivant des membres 

d’un couple, marié ou non
942

.  

Les arguments à l’origine de l’octroi au conjoint survivant d’un minimum successoral 

garanti plaident en effet, pour la plupart d’entre eux, en faveur de la légitimité de l’octroi 

d’un tel droit au concubin survivant, partenaire d’un pacs ou non. Dès lors, dans une 

réflexion prospective, et sur le modèle mis en place par la loi du 3 décembre 2001, 

l’affectation à la soutenance pourrait être réalisée au profit du survivant des membres d’un 

couple non marié.  

 

462. Sous réserve de quelques adaptations, les dispositions des articles 763 à 767 

du Code civil pourraient ainsi figurer dans le Titre X du Code civil intitulé « Du couple », au 

sein de la Section 1
ère

 relative aux « Dispositions communes impératives», dans un 
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Paragraphe 3
ème

 consacré à la liquidation de la vie du couple en cas de décès. Ce dernier 

pourrait ainsi débuter par l’article suivant : 

« Si, à l’époque du décès, le survivant des membres du couple occupe effectivement, à 

titre d’habitation principale, le logement affecté à la communauté de vie du couple, 

appartenant à ses deux membres ou dépendant totalement de la succession, il a de plein 

droit, pendant une année, la jouissance gratuite de ce logement, ainsi que du mobilier, 

compris dans la succession, qui le garnit. Si son habitation était assurée au moyen d’un bail 

à loyer, les loyers lui en seront remboursés par la succession pendant l’année, au fur et à 

mesure de leur acquittement. 

L’attribution de ce droit est subordonnée à l’absence de rupture de la communauté de 

vie entre les membres du couple au jour du décès. Ce droit appartient cependant au conjoint 

successible, s’agissant du logement qu’il occupait effectivement, à titre d’habitation 

principale, à l’époque du décès. 

Les droits prévus au présent article ne sont pas imposables au titre des droits de 

mutation à titre gratuit ». 
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463. Conclusion du Titre 2 – La liquidation de la vie du couple se prête, comme 

la période de la vie commune, à l’instauration d’un droit commun impératif applicable à tout 

couple, imposant à ses anciens membres une entraide minimale.  

A l’issue de l’apurement des comptes, rendu nécessaire par l’imbrication des 

patrimoines, il est souvent possible d’observer une diminution du niveau de vie de l’un des 

anciens partenaires. Cette déperdition s’explique par la disparition de la contribution aux 

charges de la vie commune qui, volontaire ou légalement imposée, entraînait, d’une part, des 

économies d’échelle et, d’autre part, la communication du train de vie du membre le plus 

fortuné à son partenaire. Face au constat d’un déséquilibre économique, la question se posait 

alors de savoir si le membre du couple défavorisé pouvait revendiquer une aide de la part de 

son partenaire. La réponse s’est révélée positive : l’un des partenaires devrait pouvoir être 

contraint d’apporter un soutien minimum à son compagnon, indépendamment du fait que le 

couple ait été marié ou non.  

 

464. La phase de liquidation met alors en relief le rôle de l’affectation des biens 

dans la recherche d’un droit commun impératif du couple. A priori, il pouvait paraître 

surprenant d’affirmer qu’en fonction de certains buts liés à la liquidation, les biens des 

anciens membres du couple soient frappés d’un régime juridique particulier par rapport aux 

autres biens de leur patrimoine. Il n’en est rien car les opérations de liquidation de la vie du 

couple ne conduisent pas nécessairement à rendre les membres de ce dernier étrangers l’un à 

l’autre. Au contraire, elles peuvent induire que l’un des anciens partenaires affecte certains 

de ses biens à la soutenance de l’autre. L’affectation à la soutenance pourrait ainsi constituer 

le fil directeur d’un droit commun impératif de la liquidation de la vie du couple. 

Toutefois, les conditions d’attribution et les modalités de celle-ci devraient être 

envisagées différemment selon que la disparition du couple est consécutive à sa rupture ou 

au décès de l’un de ses membres. Dans l’une ou l’autre des hypothèses, il s’agit bien de 

reconnaître l’influence qu’exerce le passé de couple sur la situation présente et à venir de ses 

membres. Cependant, tandis que l’entraide après la rupture devrait s’inscrire dans une 

perspective purement indemnitaire, la soutenance permettant de réparer les conséquences 

inégalitaires des choix de vie du couple, l’entraide après le décès, lequel interrompt une 

union présumée harmonieuse contrairement à l’hypothèse précédente, s’entend d’un 

maintien du survivant dans son cadre de vie ainsi que du maintien de sa subsistance, 

indépendamment de la réunion des éléments d’une quelconque responsabilité civile. 
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465. Conclusion de la Partie 1 – « L’indépendance est un mythe » écrivait 

FLOUR : « on ne peut avoir, à la fois, tous les bonheurs du monde, l’indépendance et 

l’amour »
943

. L’étude de la vie en couple, puis de sa liquidation a ainsi révélé que 

l’indépendance dans le couple est un mythe, le souci de réaliser la solidarité au sein de cette 

structure sociale nécessitant parfois de porter atteinte à la liberté de ses membres
944

. 

En droit positif, le couple engagé dans les liens du mariage ou du pacs est d’ores et déjà 

soumis à un certain nombre de dispositions impératives. L’étude de ces dispositions nous a 

alors conduit à envisager la consécration d’un droit commun impératif du couple. Sous 

l’égide d’une entraide minimale dans le couple, deux objectifs fondamentaux ont ainsi été 

dégagés, qui correspondent aux deux étapes chronologiques d’une union. Durant la vie en 

couple, l’entraide minimale devrait gouverner les règles d’affectation des biens du couple à 

la satisfaction des charges de la vie commune, dont la réunion formerait un droit commun 

impératif de l’organisation de la vie en couple. Après la disparition du couple, les biens de 

l’un de ses membres pourraient, dans certaines conditions, être affectés à la soutenance de 

son partenaire. Les règles de l’affectation à la soutenance formeraient alors un droit commun 

imposé de la liquidation de la vie du couple.  

La découverte d’un droit commun impératif du couple a ainsi fait apparaître que ce qui 

intéresse le droit, ce n’est pas seulement le couple « face aux autres », tels les créanciers, 

mais également le couple « face à face »
945

. Les dispositions d’un droit commun impératif de 

la vie en couple ne concerneraient en effet que rarement l’opposabilité du couple ; le plus 

souvent, elles intéresseraient les rapports des membres du couple entre eux, sous l’égide de 

l’entraide. 

 

466. La proposition d’un droit commun imposé du couple, le plus souvent sur le 

modèle du droit commun imposé du couple marié, ne conduit toutefois pas à nier toute 

particularité au mariage. Ce dernier demeure l’union des personnes, ce qui entraîne 

l’application de règles propres, découlant de l’engagement de mariage lui-même. Nous 

espérons à cet égard avoir évité l’écueil d’un droit commun du couple qui nierait la 

spécificité de chacune de ses formes.  
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La particularité du mariage n’autorise pas pour autant que lui soient réservées les règles 

de justice minimales d’organisation de la communauté de vie d’un couple ou de sa 

liquidation. Le concubinage n’est certes qu’un fait juridique
946

. Toutefois, compte tenu de 

l’ampleur du phénomène et des insuffisances du recours au droit commun, rien ne justifie 

que s’y développent des injustices. Tout couple, qu’un engagement juridique unisse ses 

membres ou non, a besoin d’un certain nombre de règles de justice minimales et impératives. 

A cet égard, l’hypothèse posée en introduction, au terme de laquelle le concubinage pourrait 

constituer un nouveau type de quasi-contrat, est peut-être artificielle. La source des 

obligations qui pourraient être imposées aux concubins simples n’est-elle pas en effet la loi 

« ou plus largement le droit objectif, qui tient compte, pour les faire naître, non de ce qu’ont 

voulu les intéressés, mais de considérations objectives tirées de l’équité ou des besoins 

sociaux »
947

 ?  

En revanche, la spécificité du pacs paraît moins évidente dans le système proposé. Cette 

structure intermédiaire, à mi-chemin entre le couple marié et le couple de concubins simples, 

suscite même davantage de difficultés qu’elle n’en résoud. Le pacs pourrait cependant 

trouver sa place lorsque l’on se tourne vers des techniques qui ne sont plus impératives mais 

librement consenties.  

 

467. Le droit commun impératif du couple ne rassemblerait en effet que quelques 

règles minimales. Sa consécration s’inscrirait ainsi dans un certain retour de l’ordre public, 

dont les dispositions impératives du pacs ou le minimum successoral garanti du conjoint 

survivant témoignent
948

. Le contexte de contractualisation du droit des personnes et de la 

famille ne peut cependant être nié
949

. En sus des règles d’entraide minimale, les membres 

d’un couple peuvent en effet choisir d’adopter des techniques, ou de se soumettre à des 

institutions, qui poursuivent d’autres objectifs, telle l’association à l’enrichissement l’un de 

l’autre. La question se pose alors de savoir si la réunion de ces techniques et institutions est 

susceptible, en droit prospectif, de former un droit commun du couple, non plus imposé mais 

négocié, favorisant une entraide maximale entre ses membres.  
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 PARTIE 2. LA RECHERCHE D’UN DROIT COMMUN DU COUPLE 

FAVORISANT UNE ENTRAIDE MAXIMALE 

 

468. L’étude de la coopération au sein des ménages a révélé une profonde et 

nécessaire convergence entre les différents couples, à tel point que quelques règles 

minimales d’entraide pourraient opportunément former un droit commun impératif du 

couple, indépendamment du statut de ce dernier. Au-delà de cette entraide minimale, il est 

également fréquent d’observer au sein de tout couple une solidarité renforcée qui se traduit 

par la participation de l’un de ses membres à l’enrichissement de l’autre.  

Cette dernière est caractérisée si, dans le patrimoine de l’un des membres du couple, il 

peut être observé l’entrée d’une valeur économique, d’un gain pécuniaire appréciable en 

argent, qui provient de son partenaire. La participation à l’enrichissement se distingue en 

revanche de la communication du train de vie du plus fortuné des membres du couple à 

l’autre et, de manière générale, de tout enrichissement provenant des règles du droit commun 

impératif. Le transfert des richesses peut alors intervenir au cours de la vie en couple ou 

seulement à sa rupture ; un tel transfert ne peut cependant être évalué, à titre définitif, que 

postérieurement à la disparition du couple.  

Le constat de ce second mouvement de convergence entre les différents couples soulève 

alors la question de l’existence d’un droit commun de la participation à l’enrichissement au 

sein du couple. Complémentaire d’un premier volet imposant une entraide minimale, un 

second volet du droit commun du couple pourrait ainsi rassembler les techniques offertes par 

la loi aux membres d’un couple afin de favoriser l’entraide maximale entre ces derniers. 

Réalisant une solidarité maximale, les règles ne seraient plus imposées mais librement 

choisies par les membres du couple. Leur réunion formerait alors un droit commun 

conventionnel du couple
950

. 

 

469. De prime abord, l’existence d’un droit commun conventionnel favorisant 

l’entraide maximale dans le couple apparaît bien éloigné du droit positif. S’agissant de la 

                                                 
950

 L’adjectif conventionnel est utilisé de préférence à celui de supplétif eu égard à l’ambiguïté que recèle ce 

dernier. En effet, l’adjectif supplétif  devrait, en l’occurrence, être entendu comme synonyme de 

complémentaire, additionnel, et non comme supplétif de volonté, comme l’est le régime légal de communauté 

réduite aux acquêts. V. G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 

9
ème

 éd., 2002, V° Supplétif. 

Sur le caractère supplétif de volonté de certaines techniques de participation à l’enrichissement, caractéristique 

de la faveur législative pour la participation à l’enrichissement lorsque le couple est marié, V. infra, n°692 et s. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 338 

participation à l’enrichissement, le droit positif consacre en effet une hiérarchie entre les 

différents couples. Au sommet de la hiérarchie se situe la participation à l’enrichissement au 

sein du couple marié, laquelle bénéficie de toute la faveur législative : régimes matrimoniaux 

caractérisés par l’affectation d’un certain nombre de biens à l’enrichissement du moins 

fortuné des époux, régime supplétif de volonté de la communauté réduite aux acquêts, droits 

successoraux ab intestat et, de manière générale, faveur civile et fiscale pour toute technique 

destinée à associer l’un des époux à la richesse de l’autre. Au milieu de l’échelle se trouve la 

participation à l’enrichissement entre les partenaires d’un pacs. Les partenaires sont en effet 

soumis à un système de présomptions d’indivision présentant des analogies avec la 

communauté. Ils n’héritent pas l’un de l’autre, mais bénéficient en revanche d’avantages 

fiscaux s’agissant des libéralités. Enfin, en bas de la hiérarchie, figurent les concubins 

simples, qui ne profitent d’aucune technique spécifique de participation à l’enrichissement, 

ni d’aucune faveur législative s’ils choisissent d’utiliser les techniques de participation à 

l’enrichissement du droit commun des actes juridiques.  

 

470. En dépit de ce constat, il est possible de déceler un embryon de droit commun 

à travers les nombreuses tentatives de communautarisation au sein des couples non mariés, 

qu’il s’agisse de communautarisation au sens strict – création d’une masse commune – ou au 

sens participatif – techniques destinées à associer l’un des membres du couple à 

l’enrichissement de l’autre
951

. La question se pose alors tout naturellement de savoir pour 

quelle raison la loi accorde essentiellement sa faveur à la participation à l’enrichissement au 

sein du couple marié. Il convient dès lors de vérifier si cette faveur trouve réellement son 

origine dans l’engagement de mariage ou si elle est, en réalité, justifiée par le fait que les 

parties forment un couple. Dans cette dernière hypothèse, la faveur législative ne devrait pas 

être réservée au couple marié mais bénéficier à tout couple, indépendamment de son statut.  

La recherche d’un droit commun conventionnel du couple sera menée dans deux 

directions. En premier lieu, il s’agit d’étudier la possibilité, pour les membres d’un couple, 

d’opter pour un système optimal d’organisation de la participation à l’enrichissement. En 

d’autres termes, la question est celle de l’accès à un régime de participation à 

l’enrichissement (TITRE 1.). En second lieu, il convient d’envisager l’étendue des 

techniques de transfert de richesses, afin de mesurer les possibilités de choix des modalités 

de participation à l’enrichissement (TITRE 2.). 

TITRE 1. L’accès à un régime de participation à l’enrichissement  

TITRE 2. Le choix des modalités de participation à l’enrichissement 
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 Le terme n’existe pas dans le dictionnaire. Il est cependant parfois employé par la doctrine. V. par exemple, 

M. LAMARCHE, Les degrés du mariage, Thèse Bordeaux IV, 1997, p. 455, n°514. 



 

 

TITRE 1.  L’accès à un régime de participation à l’enrichissement  

 

471. Le constat est fréquent : « les concubins ont ceci de commun avec les époux 

séparés de biens, c’est que voulant théoriquement rester à comptes indépendants, ils n’ont 

en général de cesse de multiplier les entreprises communes (comptes joints, achats en 

commun, sociétés, prêts) qui créent des situations inextricables faute de règles 

préalablement déterminées »
952

. Il existe cependant une différence fondamentale entre les 

concubins et les époux séparés de biens. Les premiers n’ont en effet aucunement la 

possibilité d’opter pour un régime matrimonial communautaire, ordonné à la participation à 

l’enrichissement, tandis que les époux séparés de biens ont délibérément exclu leur 

soumission à un tel régime. La multiplication de ces entreprises communes traduit 

incontestablement une aspiration communautaire des concubins. Il est alors nécessaire de 

s’interroger sur la raison pour laquelle les conditions optimales de participation à 

l’enrichissement sont, en droit positif, réservées au seul couple marié.  

 

472. Le droit civil français offre en effet au couple marié plusieurs régimes, 

qualifiés de matrimoniaux, permettant aux époux de soumettre par avance leurs relations 

patrimoniales à un système d’affectation des biens de l’un à l’enrichissement de l’autre
953

. 

Schématiquement, il est possible d’en distinguer deux types. Le régime de communauté se 

caractérise par la création d’une masse commune aux époux qui sera partagée en deux parts 

à la dissolution du régime, indépendamment des apports respectifs des époux à la masse 

commune. La spécificité d’un tel régime réside, par conséquent, dans l’affectation en nature 

des biens des époux à l’enrichissement du moins fortuné d’entre eux. Le régime de 

participation aux acquêts se caractérise, à l’inverse, par une affectation en valeur des biens 

de l’époux le plus fortuné à l’enrichissement de l’autre. A la dissolution du régime, la 

balance est en effet effectuée entre les montants de l’enrichissement de chacun des conjoints, 

à l’issue de laquelle l’époux s’étant le moins enrichi devient créancier de la moitié de 

l’enrichissement de son conjoint. Sur la base de ces deux types de régime, les conjoints 

disposent d’une marge de liberté pour aménager l’étendue de l’affectation à 

l’enrichissement.  
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 J. HAUSER, obs. sous Limoges, 20 avril 1995, R.T.D. Civ. 1995, p. 867, n°9. 
953

Au sein des différentes techniques de participation à l’enrichissement, les régimes matrimoniaux 

communautaires peuvent être qualifiés de systèmes d’affectation car leurs règles font réellement peser sur les 

biens une charge, aux fins de satisfaire à la finalité de la participation à l’enrichissement. Sur la définition de 

l’affectation, V. supra, n°41. 
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473. En pratique, plus de 90 % des couples mariés sont soumis au régime de 

communauté et, pour la plupart, au régime légal de la communauté réduite aux acquêts
954

. Il 

est fréquemment souligné, en outre, que ce dernier constitue le modèle attractif du 

phénomène de mise en commun des biens dans les couples non mariés
955

.  

Indéniablement, la communauté séduit. Sans pour autant occulter l’existence de la 

participation aux acquêts, seconde catégorie de régime matrimonial d’affectation à 

l’enrichissement, il est nécessaire, dans un premier temps, de s’interroger sur les motifs de 

l’attraction du modèle de communauté (Chapitre 1.). Eu égard à ses vertus, il est alors 

envisageable d’en élargir le recours au couple non marié. Les attraits de la communauté ne 

devant cependant pas en faire oublier les dangers, des améliorations pourraient également lui 

être apportées. Dans un second temps, la question sera donc celle de l’adaptation du modèle 

de communauté (Chapitre 2.). 

 

Chapitre 1. L’attraction du modèle de communauté 

Chapitre 2. L’adaptation du modèle de communauté 
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 A. BARTHEZ et A. LAFERRERE, « Contrats de mariage et régimes matrimoniaux », Economie et statistique 

1996, n°296-297, p. 127. 
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 P. SIMLER, « L’indivision entre époux séparés de biens, une quasi-communauté », in Mélanges offerts à 

A. Colomer, Litec, 1993, p. 461 ; P. CATALA, « L’indivision entre époux », in Mélanges offerts à P. Hébraud, 

Université des sciences sociales de Toulouse, 1981, p. 185 ; A. BOLZE, « Les rapports patrimoniaux des 

couples en dehors de la communauté légale », Dr. Fam. 2001, chr. n°5. 



 

 

Chapitre 1.  L’attraction du modèle de communauté  

 

474. Le modèle de communauté
956

 séduit pour deux raisons principales. En 

premier lieu, le régime matrimonial communautaire parvient à conjuguer les trois objectifs 

possibles de la constitution de biens communs : organiser la vie en couple, résoudre les 

difficultés de preuve de propriété et associer l’époux le moins fortuné à l’enrichissement de 

son conjoint. En second lieu, le régime de communauté se caractérise par des règles de 

fonctionnement à l’état d’achèvement quasi-parfait, qui aménagent, notamment, le difficile 

équilibre entre indépendance et interdépendance des membres de l’union matrimoniale 

durant la vie en couple.  

 

475. D’utilisation fréquente au sein des couples sans communauté, séparés de biens 

ou non mariés, des techniques puisées dans le droit commun de la propriété collective tentent 

de recréer une masse commune entre les membres des couples visés. Il en est ainsi 

principalement de l’indivision et de la société. Incontestablement, il existe des points 

communs entre communauté, société et indivision dans la mesure où ces trois figures 

dominantes de la propriété collective mettent en présence une pluralité de sujets exerçant des 

droits de même nature sur un objet commun et ayant vocation à le partager tôt ou tard. 

D’origine commune, visant à organiser des communautés d’intérêts, communauté, indivision 

et société comportent, de ce fait, des règles communes ou comparables
957

. Les trois 

institutions se distinguent cependant par le but qu’elles poursuivent et l’orientation finalisée 

de leurs règles
958

. La description des attraits de la communauté permet ainsi de souligner le 
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 Les expressions « modèle de communauté » ou « régime de communauté » seront, à dessein, employées au 

singulier afin de souligner la profonde unité entre les différents régimes de communauté, réduite aux acquêts, 

de meubles et acquêts et universelle. L’analyse des textes du Code civil conduit en effet à ne voir qu’un régime 

de communauté, dont la communauté réduite aux acquêts constitue le modèle de base, susceptible de variantes. 

Le chapitre II du titre V du livre III du Code civil, intitulé « Du régime de communauté », comprend ainsi deux 

subdivisions respectivement consacrées à la communauté légale et à la communauté conventionnelle. En ce 

sens, F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 197, 

n°264.  
957

 Il en est ainsi de la contribution aux pertes ou encore de l’égalité de ses participants, tant pour la jouissance 

que pour la gestion des biens affectés à la communauté d’intérêts. Sur cette idée, V. la démonstration très 

convaincante de Monsieur DELHAY : La nature juridique de l’indivision. Contribution à l’étude des rapports de 

la notion d’indivision avec les notions de société civile et de personnalité morale, L.G.D.J., 1969. V. aussi 

P. CATALA, Famille et patrimoine, P.U.F., Doctrine juridique, 1
ère

 éd., 2000, p. 109. 
958

 La communauté est ainsi irréductible à un mécanisme connu. On peut certes comparer la communauté à 

l’indivision et qualifier la communauté d’indivision sui generis organisée par la loi pour qu’elle satisfasse aux 

finalités qui lui sont assignées. Cependant les différences sont trop profondes avec l’indivision. Le seul 

véritable point commun entre les deux institutions est l’existence d’une propriété collective. Ainsi, « dire que la 

communauté est une indivision organisée, c’est reconnaître qu’elle est autre chose que l’indivision, au sens 
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caractère unique de cette institution qu’aucune technique alternative de communautarisation 

ne parvient à égaler. En d’autres termes, un droit commun de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple n’existe, en droit positif, qu’à l’état d’ébauche. Aucun de 

ses procédés alternatifs ne parvient en effet à combiner l’attrait des finalités de la 

communauté (Section 1.) et l’attrait de son fonctionnement (Section 2.).  

 

Section 1. L’attrait des finalités de la communauté 

Section 2. L’attrait du fonctionnement de la communauté 

                                                 
qu’a ce mot dans le Code civil. On ne parvient pas vraiment à faire entrer la communauté dans une catégorie 

juridique préétablie, dès lors que, pour ce, on commence par modifier la catégorie prétendument choisie 

comme terme de référence. (...) Certes, il existe entre les institutions d’indiscutables « airs de famille ». Mais 

on ne saurait confondre des cousins et des frères jumeaux » (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes 

matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 237, n°248). Le même raisonnement peut être conduit s’agissant de 

la comparaison de la communauté avec la société. Il existe des ressemblances tenant essentiellement dans la 

propriété collective orientée dans un but déterminé. Néanmoins, les différences sont telles que qualifier la 

communauté de société revient à dénaturer les deux institutions. V. infra, n°600 et s. 
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Section 1. -  L’attrait des finalités de la communauté 

 

476. Par la détermination d’une masse commune et, par voie de conséquence, de 

biens propres à chacun des époux, le régime de communauté permet de résoudre les 

difficultés de preuve de la propriété des biens, parfois rendue incertaine du fait de la 

confusion matérielle engendrée par la communauté de vie. Cette finalité non négligeable 

n’est cependant pas la plus caractéristique. D’autant que l’indivision est parfaitement capable 

d’assumer ce rôle, ainsi que le contentieux entre époux séparés de biens ou entre concubins 

en témoigne
959

.  

La constitution d’une masse commune permet en effet au régime de communauté de 

réaliser deux autres finalités caractéristiques, l’une d’elles étant souvent occultée par l’autre. 

Monsieur CORNU définit ainsi la communauté comme « le régime matrimonial dans lequel 

tout ou partie des biens des époux forme une masse commune destinée à être partagée entre 

les époux ou leurs héritiers lors de la dissolution de la communauté »
960

. Cette définition 

met l’accent sur le sort de la masse commune à la dissolution du couple, c’est-à-dire sa 

vocation à être partagée. Cette définition néglige cependant le fait que la communauté n’est 

pas seulement une technique destinée à liquider la vie du couple marié, mais également une 

technique d’organisation de la vie en couple. La communauté fait en effet peser sur les biens 

communs une charge pendant toute la durée du régime, ces derniers étant affectés au 

paiement de toutes les dépenses nées pendant la vie du régime.  

L’identification des finalités du régime de communauté conduit alors à nuancer le 

rapprochement entre la communauté et les techniques de propriété collective du droit 

commun, d’utilisation fréquente au sein des couples sans communauté. S’il est possible 

d’observer un parallèle s’agissant de l’affectation des biens mis en commun à 

l’enrichissement de l’un des partenaires, aucune similitude ne peut en revanche être observée 

s’agissant de l’affectation des biens mis en commun au paiement des dépenses nées durant la 

vie commune. La communauté est donc la seule institution qui conjugue, grâce à la 

constitution d’une masse commune aux époux, les deux principes participatifs, souvent 

considérés comme essentiels dans la vie en couple : d’une part, la participation aux dépenses 

nées durant la vie en couple – l’affectation des biens communs au budget des époux (§ 1.) – 
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 Sur la proposition de créer une masse ménagère indivise, rassemblant les biens acquis conformément à 

l’obligation de contribution aux charges de la vie commune, V. supra, n°129. 
960

 Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, 9
ème

 éd., 2002, V° Communauté. 
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et, d’autre part, la participation à l’enrichissement de son conjoint – l’affectation des biens 

communs à l’enrichissement de l’époux le moins fortuné (§ 2.). 

 

§ 1.  L’affectation des biens communs au budget des époux 

 

477. On a dit de l’entrée en communauté des biens des époux qu’elle se traduit par 

un « effacement de la propriété privative »
961

. Pendant toute la durée du régime, la question 

de la propriété semble en effet absorbée dans une question de pouvoirs, pouvoirs de chacun 

des époux, d’une part, et pouvoirs de leurs créanciers, d’autre part
962

. L’étude des pouvoirs 

des créanciers sur les biens communs révèle que ces derniers sont destinés à répondre de 

toutes les dettes des époux nées durant le régime. Autrement dit, les biens communs sont 

affectés au budget des époux
963

. 

Plus précisément, les règles relatives au passif pesant sur les biens communs visent à 

concilier deux objectifs distincts, dont nous constaterons qu’ils sont l’un et l’autre absents 

des techniques alternatives de communautarisation que sont l’indivision et la société. En 

premier lieu, la masse commune est destinée à répondre, à titre définitif, de toutes les dettes 

vouées au ménage. Pour autant, le législateur n’a pas souhaité que les biens communs soient 

exclusivement affectés au paiement des dépenses du ménage, et ce, afin de préserver le 

crédit des époux. C’est la raison pour laquelle la masse commune est également, en second 

lieu, destinée à répondre de toute dette née au cours du régime, indépendamment de sa 

finalité. A ces objectifs s’en ajoute un troisième : la corrélation entre pouvoirs de gestion 

active et pouvoirs de gestion passive. Le législateur a en effet ambitionné, dans la mesure du 

possible, une corrélation entre les pouvoirs reconnus à un époux sur des biens et la 
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 M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, Tome 8, Les régimes matrimoniaux, 

Première partie, L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1957, par J. BOULANGER, p. 333, n°156-2. 
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 Ce qui permet à certains auteurs d’affirmer qu’il n’existe pas, pendant le mariage, un ensemble indépendant 

et autonome de biens qui demeure nettement séparé du patrimoine de chacun des époux : « au sens précis du 

terme, la masse commune n’est formée qu’après la dissolution du régime, une fois que la liquidation des 

reprises et des récompenses a permis le regroupement et la reconstitution des biens propres à chaque époux : 

les biens communs sont composés de ce qui reste ». Ainsi, « c’est en somme par anticipation que l’on parle de 

masse commune, tant que la communauté n’est pas dissoute. Jusque là, la communauté désigne une catégorie 

de biens, soumise à un statut spécial » (M. PLANIOL et G. RIPERT, op. cit., resp. p. 319, n°153-3, p. 321, 

n°153).  

Contra, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 240, n°250 : « il 

est très discutable de ne faire naître le droit des époux sur la communauté qu’au moment de la dissolution, ce 

qui évoque l’idée de communauté différée et revient à définir le régime en fonction du seul mode de gestion des 

biens ».  
963

 Le terme budget désigne, en principe, un acte prévisionnel destiné à chiffrer les dépenses et les recettes, 

notamment de la famille. V. Dictionnaire Robert, V° Budget. S’agissant de la communauté, l’affectation des 

biens communs au budget des époux n’équivaut pas à un état de prévision chiffré de leurs dépenses et de leurs 

recettes, mais à un état de prévision des biens qui répondront de leurs dettes.  
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possibilité d’engager ces biens pour répondre des dettes qu’il a fait naître
964

. Combiner ces 

trois objectifs relevait du défi, que le législateur a résolu en faisant prévaloir les deux 

premiers sur le troisième. Ainsi, l’affectation des biens communs au budget des époux 

justifie parfois des dérogations au principe de la corrélation entre la gestion active et la 

gestion passive des biens communs.  

Quant à l’affectation des biens communs au budget des époux, le législateur en a concilié 

les deux volets en distinguant, d’une part, l’obligation à la dette, dont les règles mettent en 

œuvre l’affectation provisoire des biens communs au crédit des époux (A.) et, d’autre part, la 

contribution à la dette, dont les dispositions organisent l’affectation définitive des biens 

communs aux dépenses d’intérêt commun (B.).   

 

A.  L’affectation provisoire des biens communs au crédit des époux 

 

478. Dans le dessein d’assurer le crédit le plus étendu tout à la fois au ménage et à 

ses membres, le Code civil prévoit que chacun des époux engage, pour les dettes nées de son 

chef postérieurement à la naissance du régime de communauté, ses biens propres et les biens 

communs, sans qu’il y ait lieu de distinguer, à ce stade de l’obligation à la dette, selon que la 

dette est destinée ou non à l’entretien du couple. La communauté, en ce qu’elle réalise une 

affectation maximale des biens communs au crédit du couple, apparaît alors comme une 

institution unique. En effet, les règles du passif commun provisoire (1.) ne trouvent pas 

d’équivalent dans les techniques alternatives de communautarisation que connaissent les 

couples sans communauté (2.). 

 

1.  Les règles du passif commun provisoire 

 

479. Le principe de l’engagement de la totalité des biens communs pour répondre 

des dettes nées au cours du régime (a) connaît néanmoins d’opportunes exceptions, visant à 

protéger le patrimoine commun du couple (b). 
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 Administrer, c’est – entre autres – contracter des dettes. Dès lors, le pouvoir d’administrer, voire de disposer 

de certains biens, entraîne celui de les engager par ses dettes. Réciproquement, le défaut de pouvoir pour 

administrer s’accompagne du défaut de pouvoir pour engager. En ce sens, G. CORNU, Les régimes 

matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°55, p. 318, qui parle de « gestion passive 

concurrente généralisée », « face passive de l’unité de la communauté, dont le pouvoir d’administration lato 

sensu constitue la face active ». Sur la corrélation pouvoir/responsabilité, réel principe gouvernant la 

responsabilité patrimoniale, V. B. FROMION-HEBRARD, « Plaidoyer pour une nouvelle approche juridique du 

patrimoine », P.A. 19 mai 2000, n°100, p. 30. 
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a).  Le principe de l’engagement des biens communs  

 

480. Le principe selon lequel « le paiement des dettes dont chaque époux est tenu, 

pour quelque cause que ce soit, pendant la communauté, peut toujours être poursuivi sur les 

biens communs » (C. civ., art. 1413) satisfait de façon maximale les exigences du crédit. En 

premier lieu, l’engagement de l’ensemble de la masse commune pourvoit en crédit le 

ménage. Les créanciers ménagers, rassurés par l’étendue de leur gage, accordent en effet le 

crédit nécessaire aux époux pour leurs dépenses d’entretien ou celles de leurs enfants. En 

second lieu, l’engagement des biens communs satisfait le besoin de crédit de chacun des 

époux pour ses dépenses personnelles ou professionnelles. L’engagement des biens 

communs vaut en effet pour toutes les dettes « pour quelque cause que ce soit » (C. civ., 

art. 1413), légales ou volontaires, délictuelles ou contractuelles. La communauté sert ainsi de 

banque aux époux, et ce, pendant toute la durée du régime
965

.  

 

481. La seule limite à la poursuite des biens communs tient à l’insaisissabilité des 

gains et salaires du conjoint du débiteur (C. civ., art. 1414).  

Le sort particulier fait à cette catégorie de biens communs que sont les revenus du 

travail
966

 est conforme à la règle impérative de la libre-administration et de la libre-

disposition des gains et salaires (C. civ., art. 223), laquelle serait dépourvue d’effet si un 

époux pouvait engager les gains et salaires de son conjoint avant même qu’ils fussent perçus. 

La corrélation entre les pouvoirs de gestion active et les pouvoirs de gestion passive joue 

ainsi pleinement.  

Toutefois, l’exclusion des gains et salaires du conjoint du débiteur du gage des créanciers 

se justifie principalement par la volonté de conserver au ménage un minimum de ressources 

destinées à assurer sa subsistance. L’idée d’un minimum garanti est du reste présente au sein 

du décret relatif à la confusion des sommes sur un compte bancaire alimenté par les gains et 

salaires du conjoint du débiteur, qui prévoit de laisser à la disposition du conjoint du débiteur 

l’équivalent d’un mois de salaire (D. 31 juillet 1992, pris pour l’application de l’article 1414, 

alinéa 2, du Code civil). Compte tenu de cet objectif, c’est donc dans un sens restrictif qu’il 

convient d’interpréter le renvoi de l’article 1414, alinéa 1
er

, du Code civil à l’article 220 du 

même code, seules les dettes ménagères solidaires engageant, par exception, les gains et 

salaires du conjoint du débiteur
967

. 

                                                 
965

 En ce sens, B. BEIGNIER, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Que sais-je ?, 1
ère

 éd., 1994, p. 60 : « la 

communauté n’est en quelque sorte que la banque domestique des époux : elle fait l’avance ». 
966

 Sur la qualification commune des gains et salaires et leur régime juridique particulier, V. infra, n°534 
967

 En ce sens, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 430, 

n°452 ; A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 458, n°834 ; Contra, 
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482. L’interprétation a contrario de l’article 1414 du Code civil, qui prévoit 

l’insaisissabilité des gains et salaires d’un époux par les créanciers de son conjoint, conduit à 

rendre saisissables tous les autres biens communs, ce qui inclut des biens sur lesquels 

l’époux débiteur n’a aucun pouvoir, par dérogation à la règle de la corrélation entre la 

gestion active et passive des biens communs.  

Il en est ainsi, tout d’abord, des revenus des biens propres du conjoint du débiteur
968

. 

Dans la mesure où les revenus du capital propre ne représentent au mieux, pour la majorité 

des couples, qu’une source de revenus d’appoint, ils ne revêtent pas le caractère alimentaire 

des gains et salaires, qui justifie leur insaisissabilité. La dérogation au critère de répartition 

des pouvoirs s’explique ainsi par l’objectif de crédit assigné à la masse commune, sans que 

le souci de conserver au couple un minimum de ressources mensuelles n’impose d’y 

apporter un tempérament
969

. 

Il en est de même, ensuite, des biens communs affectés à l’exercice de la profession 

séparée du conjoint. Si l’article 1421, alinéa 2, du Code civil confère un monopole à chaque 

époux pour les actes d’administration et de disposition nécessaires à l’exercice de sa 

profession séparée, ce texte ne règle qu’une question de pouvoirs de gestion active et n’érige 

pas ces biens en patrimoine d’affectation. Les biens communs nécessaires à l’exercice de la 

profession séparée ne forment pas le gage exclusif des créanciers professionnels de l’époux ; 

ils peuvent donc être appréhendés par les créanciers de son conjoint. Le refus de réserver un 

sort particulier aux biens professionnels s’explique sans doute par la difficulté d’isoler avec 

suffisamment de précision une masse de biens professionnels. Tel serait notamment le cas 

dans les ménages d’artisans ou de commerçants qui possèdent souvent des biens qu’ils 

affectent à la fois à l’usage professionnel et à l’usage familial. Pour autant, cette solution 

présente le risque, pour l’époux professionnel, de voir les biens nécessaires à l’exploitation 

du fonds saisis par les créanciers de son conjoint, risque qui ne peut être prévenu que par la 

constitution de sociétés. Or, bien souvent, ces sociétés ne revêtent aucun des critères ni de la 

société, ni de la personnalité morale. Elles peuvent donc aisément être qualifiées de pseudo-

                                                 
M. GRIMALDI (sous la dir. de), Droit patrimonial de la famille, Dalloz Action, 2001-2002, p. 188, n°816 ; 

F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 333, n°420 ; 

R. CABRILLAC, « Les restrictions au droit de poursuite des créanciers dans le régime de la communauté 

légale », Droit et patrimoine n°50, juillet-août 1997, p. 56.  

Sur l’interprétation différente du renvoi fait par l’article 1409 du Code civil à l’article 220 du même code, 

V. infra, n°497. 
968

 Sur la nature commune des revenus des biens propres, V. infra, n°534. 
969

 En ce sens, M. GRIMALDI, op. cit., p. 184, n°797. 

En outre, contrairement aux gains et salaires, il serait très difficile de dégager un critère quantitatif permettant 

de distinguer, parmi les revenus du capital propre, ceux d’entre eux qui seraient saisissables, le critère de 

l’économie paraissant à cet égard fuyant. En faveur de la saisissabilité limitée aux revenus économisés des 

biens propres, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 422, n°442. 
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patrimoines d’affectation aux visées exclusivement protectrices. C’est déjà apercevoir les 

risques que le caractère maximal de l’affectation des biens communs au crédit des époux 

recèle, lequel a conduit le législateur à poser des exceptions au principe de l’engagement des 

biens communs. 

 

b).  Les exceptions à l’engagement des biens communs 

 

483. En premier lieu, le pouvoir d’engager la communauté n’appartient à chaque 

époux qu’à la condition de s’abstenir de fraude (C. civ., art. 1413 in fine). Parallèle à celle 

qui pèse sur la gestion active des biens affectés, cette réserve permet de sanctionner le 

détournement de pouvoir de l’époux qui engage sciemment les biens affectés, par des dettes 

fictives ou faussement causées, au mépris de l’intérêt commun. Malgré la solution contraire 

adoptée par la jurisprudence
970

, il résulte de la lettre de l’article 1413 que la sanction de la 

fraude est l’inopposabilité, le paiement d’une dette frauduleuse pouvant toujours être 

poursuivi sur les biens propres et les revenus de l’époux débiteur
971

.  

 

484. En second lieu, l’engagement de la communauté est exclu pour un certain 

nombre d’actes, en raison de la dangerosité qui les caractérise, d’une part, ou du caractère 

certain de leur défaut d’affectation à l’intérêt commun, d’autre part.  

S’agissant des premiers, l’article 1415 du Code civil, interprété par la jurisprudence dans 

un sens très protecteur de la masse commune
972

,  prévoit qu’aucun époux ne peut, à lui-seul, 

                                                 
970

 V. par exemple Civ. 1
ère

 31 janvier 1984, Bull. civ. I, n°38. 
971

 En ce sens, F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, 

p. 339, n°424 ; G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°56, 

p. 320. Contra, H. LECUYER, La théorie générale des obligations dans le droit patrimonial de la famille, Thèse 

Paris II, 1993, p. 284. 
972

 La Cour de cassation réaffirme ainsi périodiquement que l’article 1415 du Code civil empêche d’inscrire 

une hypothèque judiciaire sur un immeuble commun lorsqu’un cautionnement ou un emprunt a été conclu par 

un époux seul. V. en dernier lieu, Civ. 1
ère

 15 mai 2002, J.C.P. 2002, éd. G, I, 167, n°3, obs. P. SIMLER. 

L’article 1415 est applicable au cautionnement réel : Civ. 1
ère

 26 mai 1999, R.T.D. Civ. 2000, p. 391, 

obs. B. VAREILLE, Dr. Fam. 1999, comm. n°84, note B. BEIGNIER, Defrénois 2000, art. 37145, p. 439, n°23, 

obs. G. CHAMPENOIS, D. 2000, 703, note V. BREMOND ; Civ. 1
ère

 25 janvier 2000, J.C.P. 2000, éd. G, I, 245, 

n°16, obs. P. SIMLER ; Civ. 1
ère

 15 mai 2002, J.C.P. 2002, éd. G, I, 167, n°3, obs. P. SIMLER, Defrénois 2002, 

art. 37611, p. 1322, n°83, obs. G. CHAMPENOIS, D. 2002, 1781, note C. BARBEROT, Dr. Fam. 2002, comm. n°9, 

note B. BEIGNIER, J.C.P. 2002, éd. G, II 10119, concl. C. PETIT et note S. PIEDELIEVRE ; R.T.D. Civ. 2003, p. 

338, n°1, obs. B. VAREILLE. 

La jurisprudence donne également une interprétation extensive de l’emprunt. Ainsi, l’article 1415 est applicable 

au découvert en compte courant : Civ. 1
ère

 6 juillet 1999, R.T.D. Civ. 2000, p. 388, obs. B. VAREILLE, D. 2000, 

421, note R. LE GUIDEC, J.C.P. 2000, éd. G, II, 10237, note J. CASEY. Il importe peu, à cet égard, que le crédit 

n’émane pas d’un établissement bancaire. Pour une application à un crédit consenti par découvert en compte 

courant d’associé coopérateur, V. Angers, 11 décembre 2001, Dr. Fam. 2003, comm. n°3, note B. BEIGNIER. 
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engager les biens communs par un cautionnement ou un emprunt. Pour ne pas porter atteinte 

à la liberté professionnelle de chacun, la validité de ces actes ne dépend pas du consentement 

des deux conjoints ; seule l’étendue du gage varie. L’époux qui a contracté seul un 

cautionnement ou un emprunt est donc personnellement engagé sur ses biens propres et ses 

revenus, à l’exception des autres biens communs
973

. Ces derniers ne seront engagés que si 

son conjoint y consent.  

Une dernière exception est posée au principe d’engagement de la totalité des biens 

communs par les articles 1410 et 1411, alinéa 1
er

, du Code civil, aux termes desquels les 

dettes personnelles d’un époux que sont les dettes antérieures au mariage et celles dont se 

trouvent grevées les successions ou libéralités qui lui échoient pendant le mariage ne peuvent 

être poursuivies que sur les biens propres de l’époux débiteur ainsi que sur ses revenus. 

S’agissant de ces dettes, il apparaît en effet certain qu’elles sont affectées à l’actif propre, ne 

serviront pas l’intérêt commun et que les créanciers en ont nécessairement connaissance
974

. 

 

485. Aucune des règles précédemment étudiées ne trouve d’équivalent dans les 

techniques alternatives de communautarisation. 

 

2.  L’absence d’équivalent dans les techniques alternatives de communautarisation  

 

486. L’étude des règles du passif pesant sur les biens mis en commun par les 

couples sans communauté révèle que seule cette dernière institution poursuit l’objectif 

                                                 
Un arrêt récent a affirmé le caractère impératif de l’article 1415 et son application au régime de communauté 

universelle : Civ. 1
ère

 3 mai 2000, Defrénois 2000, art. 37242, n°82, p. 1185, obs. G. CHAMPENOIS ; J.C.P. 

2001, éd. N, p. 26, note J. CASEY ; D. 2000, 546, note J. THIERRY. 

Enfin, lorsque le compte objet de la saisie est alimenté par les revenus du débiteur mais également par les gains 

et salaires de son conjoint, il incombe au créancier soumis à l’article 1415 d’identifier les revenus de son 

débiteur. A défaut, le compte n’est pas saisissable. Compte tenu de la difficulté à rapporter cette preuve, cette 

solution aboutit, en pratique, à l’insaisissabilité des revenus du débiteur versés sur un compte, dès lors que ce 

compte est alimenté par d’autres sommes : Civ. 1
ère

 3 avril 2001, J.C.P. 2002, éd. G, II, 10080, note 

C. BOURDAIRE, Defrénois 2001, art. 37406, n°78, p. 1129, obs. G. CHAMPENOIS, R.T.D. Civ. 2001, p. 943, n°2, 

obs. B. VAREILLE. 
973

 Réserve faite des emprunts de sommes modestes nécessaires aux besoins de la vie courante, lesquels 

entraînent la solidarité des époux, aux termes de l’article 220, alinéa 3, du Code civil. 
974

 L’engagement des revenus de l’époux, dérogatoire à la règle de corrélation entre l’actif et le passif propre, 

ne se justifie donc que par le souci de protéger les créanciers personnels du débiteur, qui comptent 

naturellement sur l’alimentation de leur gage par les revenus du débiteur.  

L’article 1411, alinéa 2, du Code civil prévoit en outre que, lorsque les meubles sont confondus, de sorte que 

les biens propres ne peuvent être distingués des biens communs, le créancier peut poursuivre le paiement de sa 

dette sur la communauté. Il résulte d’un arrêt récent que la charge de la preuve de l’existence d’un mobilier 

propre pèse sur l’époux débiteur et non sur le créancier poursuivant : Civ. 1
ère

 16 mai 2000, Defrénois 2000, 

art. 37242, p. 1181, n°80, obs. G. CHAMPENOIS ; R.T.D. Civ. 2001, p. 423, n°5, obs. B. VAREILLE.  



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 350 

d’assurer un crédit étendu à ses membres
975

. Aucune des règles précédemment étudiées ne 

trouve en effet d’équivalent ni dans l’indivision (a), ni dans la société entre les membres 

d’un couple sans communauté (b).  

 

a).  L’indivision entre les membres d’un couple sans communauté 

 

487. En aucun cas, l’indivision rencontrée dans les couples sans communauté ne 

constitue une technique d’affectation au crédit.  

En effet, l’affectation au crédit suppose, en premier lieu, que les tiers aient connaissance 

de l’existence de biens indivis. Or, dans la plupart des cas, les membres d’un couple sans 

communauté n’ont pas eux-mêmes conscience de l’existence de biens indivis
976

. En outre, 

s’agissant de l’indivision dans le pacs, les tiers devraient avoir des difficultés pour connaître 

la consistance du patrimoine de leur débiteur
977

.  

En second lieu, en admettant même la connaissance des tiers, les biens indivis ne sont pas 

affectés au crédit de leurs propriétaires comme le sont les biens communs car seuls les 

créanciers de l’indivision possèdent la garantie de pouvoir saisir et faire vendre les biens 

indivis, les autres créanciers devant se contenter de provoquer le partage afin de se payer sur 

la seule part de leur débiteur. Or, les créanciers de l’indivision sont limitativement définis 

par la loi comme ceux qui auraient pu agir sur les biens indivis avant qu’il y eut indivision, 

et ceux dont la créance est née de l’indivision, notamment par suite d’actes de conservation 

ou de gestion des biens indivis (C. civ., art. 815-17, al. 1
er

). La solution selon laquelle le 

créancier qui a tous les coïndivisaires comme débiteurs solidaires, n’est pas tenu de 

                                                 
975

 La tontine doit être exclue du champ de comparaison dans la mesure où l’interprétation jurisprudentielle et 

doctrinale de ses règles de fonctionnement a conduit à déclarer insaisissable le bien acquis en tontine. V. supra, 

n°255. 
976

 Il en est ainsi, en particulier, lorsque l’indivision n’existe qu’à défaut de preuve de la propriété exclusive de 

l’un des membres du couple.  
977

 L’article 515-3, alinéa 2, du Code civil dispose que la convention de pacs est opposable aux tiers dès que le 

pacs a été enregistré au greffe du tribunal d’instance de la résidence commune des partenaires. A cette 

occasion, le greffier vise et date les exemplaires de la convention puis les restitue à chacune des parties sans en 

conserver la trace. Il n’y pas de publicité de la convention comme pour le contrat de mariage, noté en marge de 

l’acte d’état civil. En outre, le droit de communication aux créanciers est restreint, qu’il s’agisse des 

informations nominatives sur les partenaires ou des renseignements délivrés (V. supra, n°178). Les créanciers 

ne sont donc pas forcément informés de l’existence du pacs et, s’ils le sont, auront des difficultés à connaître le 

nom du partenaire de leur débiteur, ainsi que les droits de chacun sur les biens.  

A ce problème s’ajoute celui de l’instabilité du patrimoine des partenaires d’un pacs. Le débiteur peut en effet 

lui-même ignorer, d’une part, l’existence de dettes souscrites par son partenaire, l’engageant solidairement 

(dettes de l’article 515-4, alinéa 2) ou conjointement (passif de l’indivision) et, d’autre part, l’étendue de son 

actif, s’il n’a pas connaissance des acquisitions faites par son partenaire et de l’exclusion ou non de la 

présomption d’indivision. Du reste, même si le bien est indivis, il est toujours possible au partenaire qui l’a 

intégralement financé de réclamer à l’autre le remboursement du montant de sa part (V. infra, n°508). 
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provoquer le partage du bien indivis sur lequel s’exerce la pousuite
978

, conduit cependant à 

nuancer le propos. Toutes les fois où les concubins sont tenus solidairement, le créancier 

pourra en effet saisir les biens indivis. Or, le cas devrait être fréquent, ne serait-ce qu’en 

application de l’article 515-4, alinéa 2, du Code civil, qui impose une solidarité légale 

étendue aux partenaires d’un pacs
979

. Dans ces hypothèses, aucun dispositif comparable à 

celui de l’article 1415 du Code civil ne protège alors les coïndivisaires.  

Sous cette réserve, les biens indivis entre les membres d’un couple sans communauté ne 

sont pas affectés au crédit de leurs propriétaires comme le sont les biens communs dans un 

régime de communauté.  

 

488. A cet égard, l’indivision post-communautaire ne présente pas de spécificité : 

les biens qu’elle inclut ne sont pas davantage affectés au crédit du couple. Si les dettes des 

indivisaires nées avant la dissolution de la communauté peuvent être recouvrées par 

prélèvement sur les biens indivis, c’est uniquement en application du droit commun de 

l’indivision aux termes duquel font partie des créanciers de l’indivision les créanciers qui 

auraient pu agir sur lesdits biens avant la naissance de l’indivision. Du reste, l’absence 

d’affectation au crédit des époux des biens de l’indivision post-communautaire n’est pas 

surprenante. En effet, si la dissolution de la communauté a pour cause le divorce, la 

séparation de corps, l’absence ou le décès de l’un, la cessation de toute communauté 

d’intérêts entraîne naturellement celle de l’affectation au crédit des époux. De même, si la 

dissolution de la communauté a pour cause la séparation de biens poursuivie en justice par 

l’un des époux, les règles de l’affectation au crédit des époux ne sauraient alors être 

maintenues tant elles sont susceptibles de mettre en péril les intérêts de l’époux demandeur. 

Enfin, dans l’hypothèse où les époux ont choisi de changer de régime matrimonial et ont 

opté pour un régime séparatiste, ils ont eux-mêmes décidé de ne plus affecter une masse 

commune à leur crédit. 

 

489. Une place particulière doit être faite à l’utilisation du compte joint au sein des 

couples sans communauté. Cette technique peut en effet être rapprochée de l’indivision dans 

la mesure où la fongibilité des sommes portées en compte conduit à présumer indivis par 

parts viriles le solde créditeur du compte
980

. Non spécifique aux couples sans communauté, 

                                                 
978

 Communément admise, la solution n’a cependant été affirmée que récemment par la Cour de cassation : 

Civ. 1
ère

 6 novembre 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°12, note B. BEIGNIER ; J.C.P. 2002, éd. N, 1666, 

obs. H. PERINET-MARQUET. 
979

 V. supra, n°162 et s. 
980

 Sur le compte joint, son fonctionnement et son utilisation fréquente au sein du couple, avec ou sans 

communauté, V. G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, Tome 2, Effets de commerce, banque et 
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le compte joint y est cependant fréquent car il permet à ses membres, par le versement en 

compte de tout ou partie de leurs revenus, de se constituer une bourse commune destinée à la 

satisfaction des charges du ménage, dont le fonctionnement est facilité grâce au mécanisme 

de la solidarité active.  

Indirectement, cette technique offre aux créanciers des titulaires du compte un gage 

étendu. Dans la plupart des cas en effet, les deux titulaires du compte versent tout ou partie 

de leurs revenus sur le compte. La fongibilité des sommes rend alors difficile au titulaire du 

compte non saisi la preuve que les fonds lui appartiennent en propre, permettant ainsi au 

créancier de saisir la moitié du solde. Dans cette hypothèse, plus les sommes versées en 

compte sont conséquentes, plus le gage des créanciers de ses titulaires est étendu.  

Pour autant, l’assimilation à la communauté est limitée. D’une part, la présomption 

d’indivision par parts viriles du solde créditeur du compte joint est simple, la preuve 

contraire pouvant être rapportée par tous moyens, y compris grâce à des présomptions du fait 

de l’homme
981

. D’autre part, même si le cotitulaire du compte ne peut en rapporter la preuve 

contraire, la saisie ne pourra être opérée que sur la moitié du solde indivis, conformément 

aux règles de l’indivision. La dissemblance avec le régime communautaire est considérable, 

dans lequel les revenus du travail ou du capital revêtent une nature commune sans preuve 

contraire possible, le solde créditeur du compte où ils sont versés étant par conséquent 

saisissable pour le tout, sous réserve de la disposition prévoyant de laisser l’équivalent d’un 

mois de salaire du conjoint du débiteur. 

 

490. En dépit d’un rapprochement tentant entre communauté et compte joint, il 

faut constater que les biens indivis ne sont pas affectés au crédit des coïndivisaires, membres 

d’un couple sans communauté. Il en est de même lorsque les biens mis en commun forment 

l’actif d’une société entre les membres d’un couple sans communauté. 

 

b).  La société entre les membres d’un couple sans communauté 

 

491. Les membres d’un couple sans communauté ont la possibilité de créer 

volontairement une société entre eux. En outre, la jurisprudence découvre parfois l’existence 

d’une société créée de fait. Dans l’une ou l’autre de ces hypothèses, un certain nombre de 

                                                 
bourse, contrats commerciaux, procédures collectives, par P. DELEBECQUE et M. GERMAIN, L.G.D.J., 16

ème
 éd., 

2000, p. 347, n°2294 et s.  
981

 V. par exemple, Com. 27 janvier 1998, J.C.P. 1999, éd. N, p. 1815. 
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biens est commun aux associés
982

. Affectés à la réalisation de l’objet social, ces biens 

communs sont, par conséquent, affectés au crédit de la société. L’existence d’une propriété 

collective ordonnée à la satisfaction d’un objectif précis, et aux créanciers ayant permis la 

réalisation de ce dernier, rapproche assurément communauté et société. Le rapprochement 

est cependant trompeur. En droit positif, les sociétés entre les membres d’un couple sans 

communauté n’ont pas pour objet de recréer, par le biais d’une société, une masse commune 

affectée au crédit de ses membres, ménager ou personnel
983

.  

 

492. Concrètement, les sociétés volontairement constituées entre les membres d’un 

couple sans communauté ont pour objet la coexploitation d’un fonds ou l’acquisition de 

biens immobiliers.  

Il en est de même des sociétés créées de fait. Le plus souvent, les magistrats se montrent 

rigoureux et ne constatent la réunion des éléments de la société que dans l’hypothèse de 

l’exercice en commun d’une activité commerciale, artisanale ou agricole
984

. Ces sociétés 

peuvent ainsi être qualifiées de sociétés de coexploitation. Une tendance libérale de la 

jurisprudence admet cependant l’existence d’une société créée de fait destinée à l’achat d’un 

bien, le plus souvent le logement d’habitation
985

. La société créée de fait révèle alors la 

                                                 
982

 L’expression de biens communs est entendue au sens large. Si la société est dotée de la personnalité morale, 

l’actif social appartient en effet à cette dernière, et non pas aux associés collectivement. Si la société est créée 

de fait, les biens sont en revanche indivis entre les associés. 
983

 Sur la reconnaissance en droit prospectif d’un tel groupement, V. infra, n°600 et s. 
984

 Sur l’admission d’une société créée de fait ayant pour but l’exercice en commun d’une activité lucrative. 

Entre concubins, V. par exemple, Trib. civ. de la Seine 3 mai 1922, D. 1924, 2, 9, note R. SAVATIER ; 

Civ. 1
ère

 27 avril 1966, Bull. civ. I, n°253 (société pour l’exploitation d’un fonds de commerce de boulangerie) ; 

Civ. 1
ère

 14 mai 1969, Bull. civ. I, n°183 (exploitation d’un camping) ; Civ. 1
ère

 2 octobre 1974, Bull. civ. I, 

n°249 ; Civ. 1
ère
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exemple, Com. 16 décembre 1975, D. 1978, 292, note H. TEMPLE ; Civ. 1
ère

 21 octobre 1997, Dr. Fam. 1998, 

comm. n°14, note B. BEIGNIER ; Nîmes, 30 mai 2002, Dr. Fam. 2003, comm. n°87, note H. LECUYER. 
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a apport en industrie que si l’aide apportée par l’un des membres du couple à l’activité professionnelle de 

l’autre excède l’assistance normale que doivent s’apporter mutuellement les membres d’un couple 

(V. O. DHAVERNAS, note sous Montpellier, 8 juin 1982, D. 1983, p. 607 ; Toulouse, 13 janvier 1998, Dr. Fam. 

1998, comm. n°149, note H. LECUYER). Cette jurisprudence s’inscrit dans le mouvement de reconnaissance de 

l’existence d’une obligation naturelle des concubins de contribuer aux charges de la vie commune, dont 

l’exécution peut se traduire par des actes d’entraide à la profession de l’autre. V. supra, n°64 et s. 
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 V. par exemple Civ. 1
ère

 1
er

 décembre 1952, D. 1953, 90 ; Civ. 1
ère
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Civ. 1
ère

 3 janvier 1967, Bull. civ. I, n°4 ; Toulouse, 15 mars 1995, Juris-Data n°043572 ; Civ. 1
ère
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art. 36620, p. 923, note O. MILHAC, Dr. Fam. 1997, comm. n°56, note H. LECUYER ; Basse-Terre, 9 mars 1998, 

Dr. Fam. 1998, comm. n°149, note H. LECUYER ; Orléans, 22 août 2000, Dr. Fam. 2001, comm. n°54, note 

H. LECUYER.  

Contra, Com. 7 avril 1998, Dr. Fam. 1998, comm. n°82, note H. LECUYER ; Rennes, 4 juin 1998, R.T.D. Civ. 

1999, p. 819, n°9, obs. J. HAUSER ; Dijon, 28 septembre 1999, D. 2000, somm. comm. 421, obs. J.-J. 

LEMOULAND ; Paris, 8 juin 2000, D. 2000, I.R. 244 ; Riom, 4 juillet 2000, Dr. Fam. 2000, comm. n°138, note 

H. LECUYER ; Bourges, 3 juin 2002, Dr. Fam. 2003, comm. n°87, note H. LECUYER. La jurisprudence est 
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volonté, non consciente, des membres du couple de se constituer et de gérer un patrimoine 

commun. Si les biens acquis en commun par le biais de la société sont immobiliers, celle-ci 

peut être qualifiée de « société civile immobilière de gestion patrimoniale »
986

.  

 

493. S’il s’agit d’une société de coexploitation, les créanciers sociaux bénéficient 

certes d’un gage étendu. De même, dans l’hypothèse d’une société destinée à l’acquisition 

du logement commun, les tiers détenteurs de créances relatives à ce logement peuvent se 

payer par préférence sur le logement. Toutefois, dans l’un et l’autre cas, l’objet de la société 

n’est pas de payer les dépenses des associés à l’aide des biens mis en commun. Ces derniers 

ne sont donc pas, par principe, affectés aux créanciers ménagers, pas plus qu’ils ne le sont 

aux créanciers personnels. Les biens indivis au sein d’une société créée de fait répondent 

alors des charges de la vie commune comme des dettes personnelles ou professionnelles des 

coïndivisaires en tant qu’ils figurent dans le patrimoine de leur débiteur, mais dans les 

conditions restrictives vues précédemment
987

.  

En outre, l’affectation au crédit suppose que les tiers aient connaissance de l’existence de 

la société. Tel n’est pas le cas dans l’hypothèse d’une société créée de fait, dans la mesure 

où, la plupart du temps, elle n’est découverte qu’a posteriori à l’occasion d’un contentieux 

élevé après la disparition du couple, relatif à la propriété des biens des partenaires. 

 

494. L’étude des pouvoirs des créanciers des époux sur les biens communs révèle 

ainsi la spécificité du régime de communauté. En droit positif, aucune autre technique de 

propriété collective ne réalise l’affectation des biens mis en commun au crédit tout à la fois 

du ménage et de chacun des membres du couple.  

L’affectation des biens communs au crédit des époux n’est cependant que provisoire. Au 

stade de la contribution à la dette, en effet, seules les dépenses d’intérêt commun sont 

supportées, à titre définitif, par la communauté. 

 

 

                                                 
encore aujourd’hui divisée, certaines juridictions analysant la participation physique ou matérielle à 

l’acquisition du bien comme l’exécution de l’obligation de contribuer aux charges de la vie commune. Si ces 

arrêts confirment l’existence d’une obligation naturelle de contribuer aux charges de la vie commune, puisque 

la plupart statue en matière de concubinage, sans doute la clé réside-t-elle dans la distinction entre les actes 

relevant de l’obligation de contribuer aux charges de la vie commune et ceux qui excèdent cette obligation. Sur 

la mesure de l’obligation de contribution aux charges de la vie commune, V. supra, n°116 et s. 
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 O. MILHAC, note sous Civ. 1
ère

 11 février 1997, Defrénois 1997, art. 36620, p. 923, n°11. 
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 Plus encore, le partage des biens indivis affectés à la société ne pourra être demandé par les créanciers 

personnels des indivisaires avant la dissolution de la société. V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « L’indivision dans 

les sociétés en participation », J.C.P. 1980, éd. G, I, 2970, 25 et s. En ce sens, Com. 1
er

 octobre 1996, D. 1997, 

somm. comm. 231, obs. J.-C. HALLOUIN. 
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B.  L’affectation définitive des biens communs aux dépenses d’intérêt commun 

 

495. Libéré de l’objectif de crédit, le législateur a réglementé, dans les rapports 

entre époux, l’imputation des dettes en fonction de leur finalité. Ainsi, toutes les dettes 

souscrites dans l’intérêt du ménage pèsent à titre définitif sur les biens communs, tandis que 

les autres incombent à l’époux qui les a souscrites.  

L’affectation des biens communs aux dépenses d’intérêt commun est mise en œuvre par 

les règles du passif commun définitif (1.). A nouveau, l’absence d’équivalent dans les 

techniques alternatives de communautarisation des couples sans communauté (2.) peut être 

observée. 

 

1.  Les règles du passif commun définitif 

 

496. L’étendue de l’affectation des biens communs, à titre définitif, à la 

satisfaction de toutes les dépenses d’intérêt commun ne résulte pas tant de l’énumération par 

l’article 1409 du Code civil des dettes communes par nature que de l’interprétation a 

contrario de l’article 1416 du même code aux termes de laquelle sont des dettes communes 

toutes les dettes qui ont tourné au profit commun. 

 

497. Selon l’article 1409 du Code civil, les dettes d’aliments constituent des dettes 

communes par nature. Lorsque les deux époux sont codébiteurs d’aliments à l’égard de leurs 

enfants communs ou à l’égard d’une autre personne, il n’y a guère de difficulté à admettre 

ces dettes au passif définitif de la communauté, compte tenu de la vocation de cette dernière 

à la satisfaction maximale des charges de la vie commune. La justification est moins 

évidente lorsque la dette d’aliments ne pèse que sur un seul époux ou lorsque son principe 

est antérieur au mariage. A défaut de distinction opérée par le texte, telle est pourtant la 

solution, unanimement admise
988

. Faute d’affectation à l’intérêt commun du couple, 

l’inclusion des dettes d’aliments au sein du passif commun définitif est liée au caractère 

périodique de ces dettes et, par conséquent, à leur vocation naturelle à être payées au moyen 

des revenus de l’époux débiteur. Si la communauté n’avait pas la charge de pareilles dettes, 

l’époux débiteur aurait en effet à les acquitter sur les revenus de sa fortune personnelle ou 
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 V. P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, par P. MALAURIE, Cujas, 4
ème

 éd., 

1999, p. 260, n°520. 
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sur ses gains et salaires, revenus et gains qui alimentent la communauté et qui seraient donc 

diminués d’autant
989

.  

L’affectation des biens communs aux dépenses d’intérêt commun apparaît en revanche 

plus clairement à la lecture de la seconde catégorie de dettes communes par nature : « les 

dettes contractées [par les époux] pour l’entretien du ménage et l’éducation des enfants, 

conformément à l’article 220 » (C. civ., art. 1409, in limine)
990

. A cet égard, la technique 

d’affectation des biens des époux à leur entretien dans le régime de communauté se distingue 

de celle organisée par l’article 214 du Code civil. Ce texte impose aux époux une obligation 

de contribuer aux charges du mariage proportionnellement à leurs facultés respectives, 

laquelle peut être exécutée sur l’ensemble du patrimoine des époux. L’article 214 du Code 

civil ne crée donc pas une catégorie spécifique de biens, destinés à satisfaire les charges du 

mariage et soumis, pour ce faire, à un statut spécifique. A l’inverse, le régime de 

communauté se caractérise par la création d’une masse commune qui, à titre définitif, 

répondra des dettes d’entretien du ménage. Le terme d’« entretien » utilisé par l’article 1409 

du Code civil et le renvoi de ce dernier à l’article 220 du même code pourraient cependant 

sembler restrictifs et, ainsi, démentir l’assertion selon laquelle le régime de communauté se 

caractérise par une affectation des biens communs à toutes les dépenses d’intérêt commun 

des époux. En réalité, c’est à la lumière de la présomption de dette commune que l’étendue 

de l’affectation de la masse commune à l’entretien des époux doit être appréciée.  

 

498. L’interprétation a contrario de l’article 1416 du Code civil, lequel n’envisage 

une récompense au profit de la communauté obligée au paiement que dans l’hypothèse où la 

dette n’a pour finalité que l’intérêt personnel d’un des époux, emporte en effet deux 

conclusions. D’une part, la masse commune a vocation à répondre à titre définitif de toutes 

les dettes destinées à l’intérêt commun ; d’autre part, toutes les dettes nées pendant la 

communauté sont présumées affectées à l’intérêt commun des époux
991

.  

L’étendue de l’affectation des biens communs à la satisfaction de l’entretien des époux 

est ainsi plus large que l’affectation des biens du couple à son entretien, imposée par l’article 
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 En ce sens, F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, 

p. 322, n°409. 
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 En ce sens, J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit 

privé, 21
ème
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l’éducation des enfants doivent figurer au passif définitif de la communauté « dont c’est le rôle normal de les 

assumer en raison de l’affectation de la masse commune aux besoins du ménage ». 
991

 Peuvent également être invoqués à l’appui de cette présomption la présomption d’acquêt de l’article 1402 du 

Code civil, ainsi que le libellé de l’article 1409 du même code qui pose en principe que toute dette née pendant 

la communauté doit être supportée par elle. 
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214 du Code civil. Des dépenses d’investissement, tel l’achat d’un logement destiné à la 

résidence principale de la famille, peuvent en effet être imputées, à titre définitif, à la 

communauté
992

. Par conséquent, c’est à l’aune de cette affectation maximale à l’entretien du 

ménage qu’il faut interpréter l’article 1409 du Code civil et, notamment, conférer une large 

portée au renvoi à l’article 220 du même code. Sont en effet communes par nature toutes les 

dettes ménagères, qu’elles entraînent la solidarité des époux ou non
993

. Les dettes ménagères 

manifestement excessives ou résultant d’un emprunt ou d’un achat à tempérament doivent 

ainsi être supportées à titre définitif par la communauté, sauf à l’époux qui prétend l’imputer 

sur les propres de l’autre à démontrer positivement l’intérêt personnel que ce dernier avait 

dans la dépense. 

L’affectation des biens communs aux dépenses destinées au ménage est en effet 

renforcée par la présomption de destination de la dette à l’intérêt commun
994

. La 

présomption étant simple, il appartient à l’époux qui souhaite obtenir une récompense au 

profit de la communauté de prouver que la dépense était affectée à l’intérêt personnel de son 

conjoint, telles les dettes de responsabilité civile ou pénale, les dettes contractées au mépris 

des devoirs du mariage (C. civ., art. 1417) ou l’engagement contracté pour l’acquisition, la 
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 V. supra, n°117, la solution inverse admise au sein de l’affectation prévue par le régime primaire impératif. 
993

 En ce sens, M. GRIMALDI (sous la dir. de), Droit patrimonial de la famille, Dalloz Action, 2001-2002, 

p. 200, n°859 ; F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, 

p. 319, n°403. 
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l’obligation à la dette, c’est-à-dire à l’aune de l’affectation provisoire des biens communs au crédit des époux, 

tandis que l’article 1409 du même code doit être interprété dans le contexte de la contribution à la dette, dont 

les règles organisent une affectation définitive aux dépenses d’intérêt commun. 
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 En ce sens, Civ. 1
ère

 27 avril 1982, Bull. civ. I, n°145 et 31 mars 1987, Bull. civ. I, n°114. 

Certains auteurs se prononcent cependant en faveur d’une plus grande exigence s’agissant des emprunts et 
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A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 444, n°464. 
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conservation ou l’amélioration d’un propre (C. civ., art. 1416)
995

. A cet égard, ce n’est pas 

tant l’intérêt recherché que celui effectivement procuré qui doit être pris en compte
996

.  

499. Technique d’organisation de la vie en couple, l’affectation de la communauté 

aux dépenses d’intérêt commun revêt cependant la particularité de n’être réalisée qu’à la 

dissolution de la communauté, par le biais du mécanisme des récompenses, soumises au 

valorisme monétaire (C. civ., art. 1469). Si un époux a acquitté une dette d’intérêt commun 

sur son patrimoine personnel, la communauté lui devra récompense. Inversement, si la 

communauté a dû acquitter une dette parce qu’elle faisait partie de son passif provisoire, 

mais que cette dette se révèle propre à l’un des époux sur le plan de la contribution, 

récompense sera due à la communauté. Dans la première hypothèse, l’époux créancier d’une 

récompense a le choix entre prélever, avant tout partage, des biens communs jusqu’à due 

concurrence ou exiger un paiement en espèces, la réalisation forcée de biens communs 

s’imposant si l’on ne trouve pas, dans la masse commune, les fonds nécessaires à ce 

paiement (C. civ., art. 1470).  

Comme précédemment, s’agissant de l’affectation provisoire des biens communs au 

crédit des époux, aucune des règles découlant de l’affectation définitive des biens communs 

aux dépenses d’intérêt commun ne dispose d’équivalent dans les techniques alternatives de 

communautarisation des couples sans communauté. 

 

2.  L’absence d’équivalent dans les techniques alternatives de communautarisation  

 

500. Ni l’indivision, ni la société entre les membres des couples sans communauté 

telle qu’elle est aujourd’hui accueillie par le droit positif, n’ont pour objectif que les biens 

mis en commun répondent, à titre définitif, des dettes destinées à l’intérêt commun du 

couple. 

 

501. Il existe certes dans le régime de l’indivision un mécanisme comparable à 

celui du règlement des récompenses : le rapport de dettes (C. civ., art. 829). Grâce à ce 

dernier, le débiteur règle ses dettes en diminuant d’une valeur égale le montant de ses 
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 Il convient cependant de noter que les dépenses courantes d’entretien des biens propres, telles que les petites 

réparations et toutes dépenses normalement couvertes par les fruits et revenus – primes d’assurance, impôts 
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fruits et revenus des biens propres tombent dans la masse commune. La Cour de cassation en a conclu que la 

communauté doit, corrélativement, supporter les dettes qui sont la charge de la jouissance des biens propres 

(V. infra, n°555). 
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nombre de dépenses ménagères, il faut admettre les cotisations à la charge définitive de la communauté. 
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attributions. Les avantages de ce mécanisme sont considérables pour le créancier-

copartageant puisque, à l’instar du mécanisme des récompenses, il échappe à la fois à 

l’insolvabilité éventuelle de son débiteur et au concours avec les créanciers personnels de ce 

dernier. Cependant, seules les dettes dont un indivisaire est tenu envers l’indivision – dettes 

nées au cours de l’indivision et résultant de l’état d’indivision – ou les dettes entre 

coïndivisaires à condition qu’elles aient leur origine dans l’indivision – sont soumises au 

rapport. Si l’un des membres du couple sans communauté acquitte une charge de la vie 

commune sur son patrimoine personnel, il ne dispose donc pas, par principe, d’une créance 

contre l’indivision. Tel peut être le cas, mais seulement par exception, lorsque la dépense 

d’intérêt commun coïncide avec une dépense en lien de connexité avec l’indivision. Ainsi, 

les travaux de conservation du logement indivis du couple constituent tout à la fois une 

dépense d’intérêt commun et une dépense de conservation du bien indivis. Dès lors, 

l’indivisaire ayant acquitté sur ses deniers personnels une telle dette est en droit d’en 

réclamer remboursement à l’indivision. A cet égard, dans la mesure où seules les dépenses 

de conservation ou d’amélioration des biens indivis sont revalorisées « selon l’équité » 

(C. civ., art. 815-13), le coïndivisaire-créancier de l’indivision a tout intérêt à en demander le 

remboursement immédiat à son compagnon
997

.  

L’indivision post-communautaire ne présente pas à cet égard de spécificité par rapport à 

toute autre indivision, le mécanisme des récompenses n’intervenant que pour les dettes 

antérieures à sa naissance.  

Les biens indivis dans un couple sans communauté n’assurent donc pas cette fonction 

que les biens communs remplissent dans le régime de communauté. Ils ne sont en effet 

aucunement affectés au paiement des dépenses liées à l’entretien du couple et, par 

conséquent, ne répondent pas à titre définitif de telles dettes.  

 

502. Dans la mesure où la société entre les membres d’un couple sans 

communauté, telle qu’elle est admise en droit positif, n’a pas pour objet la satisfaction des 

charges de la vie commune
998

, les biens affectés à la réalisation de son objet social ne 
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 Ainsi que l’y autorise un arrêt de la première chambre civile du 20 février 2001, mettant un terme aux 
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p. 24, note J. CASEY ; R.T.D. Civ. 2001, p. 642, n°3, obs. J. PATARIN).  

Il doit être noté que la Cour de cassation a eu l’occasion d’adopter une conception large de la notion 

d’impenses nécessaires au sens de l’article 815-13 du Code civil, en admettant que la notion englobe les 

dépenses ayant pour objet la conservation matérielle, mais également juridique du bien indivis. La Cour de 

cassation a ainsi admis que le remboursement d’un emprunt destiné à l’acquisition d’un bien indivis est une 
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V. Civ. 1
ère

 18 octobre 1983, D. 1984, 289, note D. RAMBURE. 
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 V. supra, n°491 et s. 
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répondent pas à titre définitif des dettes d’intérêt commun. A l’instar de ce que l’on a pu 

observer à propos de l’indivision, certaines dettes d’intérêt commun peuvent, par les vertus 

du hasard, coïncider avec des dettes sociales. Cette coïncidence est plus fréquente lorsque la 

société a pour objet l’acquisition de l’immeuble abritant le logement du couple, qu’au sein 

des sociétés de coexploitation. Si l’un des partenaires a payé cette dette à l’aide de ses 

deniers personnels, il pourra alors se faire rembourser la part incombant à l’autre par le 

rapport en moins prenant sur la part revenant à ce dernier. Cependant, ce n’est 

qu’indirectement que les biens indivis affectés à la réalisation de l’objet social de la société 

doivent supporter à titre définitif certaines dettes destinées à l’entretien du couple. 

 

503. La convergence relevée par certains auteurs entre les techniques de 

communautarisation connues des couples sans communauté et le régime de communauté
999

 

doit donc être nuancée. Ni l’indivision, ni la société ne réalisent en effet, en droit positif, une 

affectation des biens communs au budget des membres du couple. Contrairement au régime 

de communauté, ces techniques ne constituent donc pas des techniques d’organisation de la 

vie en couple. En revanche, ces différentes institutions se rapprochent de la communauté en 

ce qu’elles pallient les difficultés de preuve résultant de la communauté de vie et, surtout, en 

ce qu’elles sont susceptibles d’associer le partenaire le moins fortuné à l’enrichissement de 

l’autre.  

 

§ 2.  L’affectation des biens communs à l’enrichissement de l’époux le moins fortuné 

 

504. Caractérisé par la constitution d’une masse commune destinée à être partagée 

entre les conjoints ou leurs héritiers à la dissolution du régime, le régime de communauté 

met en œuvre la participation de l’époux le moins fortuné à l’enrichissement de son conjoint. 

Egalement caractérisées par la mise en commun de biens et par le partage, à terme, de ces 

derniers, les techniques alternatives de communautarisation des couples sans communauté 

tentent d’imiter l’affectation des biens communs à l’enrichissement de l’époux le moins 

fortuné. Indéniable, le rapprochement doit cependant être nuancé, tant apparaît avec 

évidence la supériorité des régimes communautaires.  

La suprématie de l’affectation à l’enrichissement telle qu’elle est organisée par la 

communauté au sein du couple marié doit être envisagée à travers ses deux éléments 

caractéristiques : d’une part, le partage des biens communs sans considération des apports 
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 V. les références, supra, n°473. 
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respectifs des époux (A.) et, d’autre part, les avantages d’un système d’affectation à 

l’enrichissement (B.). 

 

A.  Le partage des biens communs sans considération des apports respectifs des époux 

 

505. Quelles qu’en soient les modalités, la caractéristique fondamentale du partage 

communautaire est que celui-ci intervient indépendamment de la proportion prise par chacun 

des époux dans la capitalisation. A cet égard, communauté et techniques alternatives de 

communautarisation s’opposent en principe (1.). Toutefois, des rapprochements peuvent être 

observés. Le plus souvent, ils sont conjoncturels et, par conséquent, limités (2.). Parfois 

conceptuel, le rapprochement est alors critiquable (3.). 

 

1.  L’opposition de principe entre communauté et techniques alternatives de 

communautarisation 

 

506. S’agissant de la communauté légale, exclusive de toute clause particulière 

d’un contrat de mariage, le partage s’effectue par moitié (C. civ., art. 1475, al. 1
er

)
1000

. Dans 

cette hypothèse, la proportion des apports respectifs des époux à l’alimentation de la masse 

commune est donc indifférente. 

L’égalité dans le partage n’est cependant pas d’ordre public. Les époux peuvent en effet 

y déroger dans leur contrat de mariage, par la stipulation d’une clause de partage inégal. 

Suivant l’exemple donné par l’article 1521 du Code civil, il est ainsi possible de prévoir que 

l’un des époux n’aura qu’une certaine part dans la communauté, par exemple le tiers ou le 

quart. Le plus souvent, la clause de partage inégal est adoptée afin d’avantager l’un d’eux 

des époux, notamment le survivant d’entre eux. Même si elle est inspirée par la volonté de 

corriger des apports inégaux, la clause entraînera partage inégal, sans considération de la 

proportion des apports ultérieurs des époux à l’alimentation de la masse commune. Plus 

radicalement, les époux peuvent prévoir une clause d’attribution intégrale de la communauté 

au profit du survivant (C. civ., art. 1524). Dans cette hypothèse, l’idée d’un partage des biens 

communs proportionnel aux apports respectifs des époux est délibérément niée. Enfin, si les 

époux peuvent également, après la dissolution de la communauté, conclure une convention 

de partage inégal, notamment en fonction des apports respectifs de chacun d’eux, la 
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 A cette règle générale, il n’existe qu’une seule exception, en cas de recel de biens de communauté (C. civ., 

art. 1477). 
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convention doit être librement acceptée
1001

. C’est dire qu’en aucun cas, même dans 

l’hypothèse de la stipulation d’un partage inégal, un époux ne pourrait exiger un partage des 

biens communs proportionnel aux apports. 

La question peut cependant se poser de savoir si la liberté des conventions matrimoniales 

(C. civ., art. 1497) pourrait autoriser la stipulation d’une clause de partage proportionnel aux 

apports respectifs des époux à la constitution de la masse commune. Les auteurs sont muets 

sur la question. En admettant même la validité d’une telle clause au nom de la liberté des 

conventions matrimoniales, celle-ci ne s’analyserait que comme une dérogation 

conventionnelle au principe selon lequel le partage des biens communs s’effectue 

indépendamment de la contribution des époux à l’alimentation de la communauté
1002

.  

 

507. L’opposition est alors très nette entre communauté et société. En cas de 

silence des statuts, la loi prévoit en effet que la répartition des bénéfices est opérée 

proportionnellement aux apports (C. civ., art. 1844-1). Telle est du reste la solution la plus 

souvent adoptée par les statuts.  

Dans l’hypothèse d’une société créée de fait entre les membres d’un couple sans 

communauté, il n’est pas question de statuts, dans la mesure où les associés ignorent le plus 

souvent qu’ils sont en société. Chacun d’eux reprend par conséquent ses apports et la 

répartition du boni de liquidation est opérée proportionnellement aux apports, conformément 

à l’article 1844-1 du Code civil. 
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 En 1994, la Cour de cassation a affirmé que des ex-époux peuvent passer toutes conventions pour liquider 

leur régime matrimonial, sous réserve des droits des tiers, après la dissolution de leur mariage par divorce : 

Civ. 1
ère

 9 mars 1994, J.C.P. 1994, éd. G, I, 3785, obs. A. TISSERAND. L’immutabilité purement volontaire du 

régime matrimonial n’étant de rigueur que pendant qu’il fonctionne, les opérations de liquidation et de partage 

relèvent de la seule liberté des époux après sa dissolution. 

V. cependant Civ. 1
ère

 8 janvier 2002, D. 2002, somm. comm. 2446, obs. J. REVEL, qui jette un doute sur 

l’étendue de cette liberté en cas de dissolution par décès. 
1002

 D’un côté, la stipulation d’une clause de partage proportionnel aux apports peut apparaître contraire à 

l’essence de la communauté. L’histoire de la communauté semble en témoigner. En dépit des nombreuses 

études sur le sujet, il apparaît que l’idée de communauté, propre à toutes les expressions qu’elle a pu revêtir, 

consistait à reconnaître à la femme, en particulier si elle n’exerçait pas d’activité professionnelle, des droits sur 

les acquêts réalisés par le mari. L’idée communautaire semble ainsi résider dans la vocation du moins fortuné 

des époux à participer à l’enrichissement de son conjoint et, au minimum, des acquêts. Sur ces éléments 

historiques, V. J. MONNET, J.-Cl. Civ., art. 1400 à 1403, fasc. 10, 2001. 

D’un autre côté cependant, la liberté des conventions matrimoniales (C. civ., art. 1387) conduit à admettre que 

tout ce qui n’est pas interdit est permis. Il semble dès lors que l’on puisse considérer comme valable la clause 

de partage des biens communs, proportionnel aux apports des époux, dans la mesure où elle n’est ni contraire 

aux bonnes mœurs, ni prohibée par un texte spécial. Le principe de la liberté des conventions matrimoniales a 

ainsi été rappelé à l’occasion de l’affirmation de la licéité des clauses alternatives de liquidation (Colmar, 

16 mai 1990, J.C.P. 1991, éd. N, p. 17, note P. SIMLER ; Defrénois 1990, art. 34917, p. 1361, n°136, 

obs. H. SOULEAU). 

Il n’en demeure pas moins que l’adoption d’une telle clause devrait être déconseillée par les notaires, eu égard 

aux difficultés pratiques d’évaluation des apports respectifs des époux qu’elle susciterait. 
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508. S’agissant de l’influence de la proportion des apports à la constitution de 

biens communs sur le partage, l’opposition est également nette entre communauté et 

indivision. Le partage des biens indivis s’effectue, en principe, conformément aux 

stipulations de l’acte d’acquisition en indivision du bien. A défaut de précision dans le 

contrat, les coïndivisaires sont présumés avoir acquis le bien par parts viriles. Il convient de 

rappeler à cet égard que si la présomption d’acquisition par moitié qui résulte du défaut de 

précision dans l’acte d’achat du bien indivis est une présomption simple, elle ne cède que 

devant la preuve – qui incombe à celui qui entend la renverser – de ce que les acquéreurs 

ont, en réalité, eu l’intention de devenir copropriétaires dans une proportion différente. Elle 

ne peut, en aucun cas, résulter de l’importance respective des contributions des indivisaires 

au financement de l’acquisition. La solution inverse, parfois appliquée par les magistrats aux 

concubins, doit par conséquent être fermement condamnée.  

Toutefois, si l’un des coïndivisaires rapporte la preuve qu’il a financé l’acquisition 

indivise pour une fraction supérieure à sa part, il dispose contre les autres coïndivisaires 

d’une créance
1003

, soumise au nominalisme monétaire
1004

. En théorie, cette règle signifie que 

la constitution de biens indivis n’est pas ordonnée à la participation de l’un des 

coïndivisaires à la richesse de l’autre. Elle peut pourtant l’être, indirectement, si le partage 

n’est pas proportionnel aux apports et que l’indivisaire qui a financé en tout ou partie 
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 V. par exemple, Civ. 1
ère

 6 février 2001, Defrénois 2001, art. 37353, p. 593, n°31, obs. critiques J. MASSIP. 

Corrélativement, il convient de proscrire le recours à la confusion des patrimoines pour présumer indivis les 

biens acquis par l’un des membres d’un couple sans communauté, avec le concours financier de son partenaire. 

V. Civ. 1
ère

 5 octobre 1994, J.C.P. 1995, éd. G, I, 3821, n°23, obs. M. STORCK. Apparemment restreinte au 

couple séparé de biens, cette théorie conduit à introduire une masse de biens communs, en contradiction tout à 

la fois avec le principe de séparatisme des patrimoines et celui du droit de l’acquisition d’un bien. En 

particulier, le critère de l’existence de relations financières anormales, parfois invoqué pour fonder la confusion 

des patrimoines, apparaît singulièrement difficile à manier s’agissant des relations dans le couple. 

V. F. VAUVILLE, note sous Com. 15 février 2000, R.J.P.F. juin 2000, p. 13. 
1004

 L’article 815-13 du Code civil, qui décide que l’indemnité est la plus forte des deux sommes que 

représentent respectivement la dépense faite et le profit subsistant, n’est en effet applicable qu’aux dépenses 

d’amélioration ou de conservation du bien indivis. V. cependant supra, n°501, l’interprétation large de la 

notion d’impenses nécessaires faite par la Cour de cassation, qui admet que le remboursement de l’emprunt 

destiné à l’acquisition du bien indivis constitue une dépense de conservation, soumise à la règle de 

revalorisation de l’article 815-13 du Code civil.  

En l’absence d’emprunt cependant, le financement exclusif par l’un des partenaires de l’acquisition du bien 

indivis ne devrait pas rentrer dans les prévisions de l’article 815-13 du Code civil. Ainsi, dans l’hypothèse 

d’une assurance-vie, la reconnaissance d’une créance entre les coïndivisaires – au bénéfice de celui qui a 

financé l’acquisition, à savoir le souscripteur si le capital est indivis, ou son partenaire si le capital est stipulé 

bien personnel au premier – ne peut être que du montant des sommes empruntées et donc du montant de la 

prime. Elle n’est pas du montant du capital. Il en résulte que l’enrichissement est pour le bénéficiaire de 

l’assurance, et non pour celui qui l’a financée. V. L. MAYAUX, « Concubinage et assurance : de l’union libre au 

pacte civil de solidarité », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes 

à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 305. Il est par conséquent utile de conseiller aux parties de stipuler une 

clause de valorisme monétaire dans la convention, inspirée de l’article 1469 du Code civil. V. la formule 

élaborée par Messieurs BEIGNIER, COMBRET et FOUQUET (« Pacte civil de solidarité : formule de convention », 

Defrénois 2000, art. 37176, p. 630). 
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l’acquisition ne souhaite pas faire reconnaître sa créance ou ne parvient pas à en rapporter la 

preuve. En toute hypothèse, son coïndivisaire n’est pas garanti de participer à son 

enrichissement. Et, en pratique, la reconnaissance d’une telle créance conduit fréquemment 

le débiteur ne disposant pas des sommes nécessaires au remboursement à abandonner ses 

droits sur le bien au profit du créancier.  

 

509. Enfin, dans l’hypothèse de l’acquisition d’un bien en tontine, la preuve d’une 

inégalité caractérisée des apports respectifs peut avoir pour effet de détruire l’aléa et, par 

conséquent, de faire s’effondrer la construction juridique, en particulier si la différence d’âge 

est substantielle et en sens inverse des apports
1005

.  

 

510. En dépit de l’opposition de principe entre communauté et techniques 

alternatives de communautarisation, des rapprochements conjoncturels limités interviennent 

parfois. 

 

2.  Les rapprochements conjoncturels limités  

 

511. Le rapprochement est parfois le fruit de la volonté des parties. Il en est ainsi 

de la clause insérée dans le contrat de pacs, aux termes de laquelle « en cas de dissolution du 

pacte, les biens meubles indivis seront partagés par moitié, sans que l’un des partenaires 

puisse invoquer une créance quelconque au titre de sa contribution »
1006

. Il en est de même 

de la stipulation, dans les statuts d’une société, d’un partage des bénéfices à parts égales 

alors que les apports sont inégaux. La règle de répartition des bénéfices proportionnellement 

aux apports ne constitue pas en effet une règle d’ordre public. La convention peut, dès lors, 

organiser un mode de répartition inégalitaire, certains associés recevant une part de bénéfices 

plus importante que leur participation au capital ou participant aux pertes dans une 

proportion moindre. Les membres d’un couple sans communauté, associés dans une société 

civile créée pour l’acquisition de biens immobiliers, peuvent ainsi prévoir statutairement un 

partage égalitaire alors même que les apports sont disproportionnés, réalisant ainsi la 

participation de l’un d’entre eux à la richesse de l’autre. En revanche, la prohibition des 

clauses léonines inscrite à l’article 1844-1 du Code civil interdit la stipulation d’une clause 
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 Sur cette règle, même si elle est écartée en l’espèce, V. Pau, 21 février 1996, J.C.P. 1996, éd. G, IV, 1458. 
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 Clause proposée par B. BEIGNIER, J. COMBRET et A. FOUQUET, art. précit., p. 634. 
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attribuant l’intégralité de l’actif social au survivant des associés, comparable à la clause 

d’attribution intégrale de la communauté
1007

.  

Le plus souvent cependant, le rapprochement entre communauté et techniques 

alternatives de communautarisation peut être observé dans les décisions de justice statuant 

sur les conflits, fréquents lors de la rupture, relatifs au partage des biens mis en commun
1008

. 

En effet, la seule application du droit commun, en particulier de la preuve, conduit parfois à 

un partage non proportionnel aux apports, réalisant ainsi, indirectement, une participation de 

l’un des membres du couple à l’enrichissement de l’autre. Il apparaît même, le cas échéant, 

que les magistrats forcent quelque peu le droit commun, afin que le membre d’un couple 

sans communauté puisse participer à l’enrichissement de son partenaire, rapprochant ainsi 

les techniques de communautarisation de la communauté. Ces deux idées peuvent être 

illustrées à l’aide d’exemples tirés du contentieux relatif à la société créée de fait ou à 

l’indivision dans les couples sans communauté. 

 

512. Ainsi, lorsqu’une société créée de fait est admise entre les membres d’un 

couple sans communauté, les apports respectifs des associés sont fréquemment présumés 

égaux, ce qui entraîne, conformément au principe du partage proportionnel aux apports, le 

partage en deux parts égales des bénéfices et notamment des biens sociaux. L’étude des 

décisions de justice admettant l’existence d’une société créée de fait au sein d’un couple 

révèle toutefois que les difficultés relatives à l’évaluation du montant des apports respectifs 

des associés sont le plus souvent occultées. Les juges du fond se concentrent en effet sur la 

caractérisation des apports sans pour autant procéder à leur évaluation, ordonnant ensuite un 

partage à égalité, sans que le montant des apports ne fasse l’objet de développements 

particuliers
1009

. Or, si ces derniers sont réellement inégaux, le partage des bénéfices à parts 

égales permet, indirectement, la participation de l’un des partenaires à l’enrichissement de 

l’autre. Le résultat n’est alors guère différent de celui qui découlerait d’un partage de la 

communauté, surtout si la liquidation de la société créée de fait s’étend à la quasi-totalité des 

biens acquis depuis le début de la vie commune.  
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A. VIANDIER, Droit des sociétés, Litec, 15
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 éd., 2002, p. 84, n°160 et s.  
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 V. par exemple Paris, 16 février 1999, Dr. Fam. 1999, comm. n°95, note H. LECUYER. 
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ère

 11 février 1997, J.C.P. 1997, éd. G, II, 22820, note T. GARE ; Grenoble, 30 juin 1998, J.C.P. 1999, 

éd. G, I, 101, n°1, obs. H. BOSSE-PLATIERE ; Civ. 1
ère

 26 juin 2001, Dr. Fam. 2002, comm. n°28, note 

H. LECUYER.  
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La tendance des juges du fond à ordonner un partage à égalité, présumant ainsi l’égalité 

des apports des associés, s’explique par la difficulté d’évaluer les montants d’apports de 

natures différentes, qui s’étalent le plus souvent sur de nombreuses années. Ces difficultés 

sont patentes lorsque l’un des associés n’a pas directement financé l’acquisition des biens, 

mais a permis à son partenaire d’investir en prenant à sa charge le fonctionnement du 

foyer
1010

. Le recours à la présomption d’égalité des apports relève ainsi certainement de la 

facilité. Pour autant, il ne faut pas exclure une volonté des magistrats, d’inspiration 

communautaire, consciente ou non, de faire participer le moins fortuné des membres du 

couple à l’enrichissement de l’autre.  

 

513. S’agissant de l’indivision au sein d’un couple non marié, le droit commun de 

la preuve conduit fréquemment à paralyser la demande formée par un indivisaire en 

remboursement du financement de tout ou partie de la part indivise de son coïndivisaire
1011

. 

Si la créance existait réellement dans les faits, l’impossibilité d’en rapporter la preuve 

conduit alors le second à participer à l’enrichissement du premier.  

Dans l’hypothèse où le concubin a financé sa part indivise grâce à un virement sur son 

compte fait par son coïndivisaire, l’inscription en compte équivaut, selon la jurisprudence, à 

un don manuel. Le concubin bénéficie de la sorte, en tant que possesseur, de la présomption 

d’intention libérale
1012

. Si l’auteur du virement ne parvient pas à rapporter la preuve de 

l’absence d’un tel don ou à prouver que la possession dont se prévaut le détenteur de la 

chose ne réunit pas les conditions pour être efficace, le concubin bénéficiaire du virement 

conservera ainsi, du fait de la carence de la preuve, l’enrichissement qui lui avait été apporté 

par son partenaire.  

En l’absence de don manuel, dans le droit commun du paiement pour autrui, la preuve de 

l’obligation de restitution – en pratique de l’existence d’un prêt – incombe à celui qui s’en 

prévaut (C. civ., art. 1315)
1013

. Entre membres d’un couple sans communauté, la difficulté 

résulte de l’absence fréquente de preuve écrite, requise lorsque la somme en jeu est 
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ère

 30 mars 1999, J.C.P. 2000, éd. G, II, 10274, note P. CAGNOLI. 
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 V. en dernier lieu, Civ. 1
ère

 2 mai 2001, R.T.D. Civ. 2001, p. 856, n°11, obs. J. HAUSER. 
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supérieure à 800 euros (C. civ., art. 1341). Or la jurisprudence est exigeante sur 

l’impossibilité morale de se procurer un écrit. Il est en effet classiquement admis que la 

situation de concubinage ne suffit pas à établir l’impossibilité morale, les juges du fond 

devant rechercher s’il existe, en la cause, des circonstances particulières d’où résulte 

l’impossibilité morale pour un concubin de se procurer un écrit
1014

. Or, l’application stricte 

du droit commun peut conduire à des injustices : « certes les concubins ont voulu la liberté, 

mais la liberté n’est pas la jungle et, en déboutant brutalement ceux qui naïvement n’ont pas 

pris la peine de se constituer des preuves, est-on certain d’envoyer dans l’enfer du non-droit 

ceux qui le méritent ? »
1015

. Certaines juridictions se montrent alors peu rigoureuses sur 

l’admission de l’impossibilité morale de se procurer un écrit
1016

. Toutefois, même en 

admettant l’impossibilité morale de se procurer un écrit, le doute subsistant à la suite de la 

production des preuves doit nécessairement être retenu à l’encontre du plaideur qui supporte 

la charge initiale de la preuve.  

Dans toutes les hypothèses précédentes, si le demandeur ne parvient pas à rapporter la 

preuve de l’existence d’un prêt, il est débouté de sa demande, et le financement de tout ou 

partie de la part indivise de son partenaire est dès lors susceptible de réaliser une 

participation de ce dernier à son enrichissement
1017

. Néanmoins, le rapprochement entre 

communauté et techniques alternatives de communautarisation n’est que conjoncturel 

puisqu’il résulte de la simple application du droit commun de la charge de la preuve et des 

difficultés qui peuvent en résulter.  

Un autre rapprochement, de type conceptuel, pourrait également résulter de l’admission, 

entre membres d’un couple sans communauté, d’une présomption d’intention libérale. Un tel 

rapprochement serait cependant critiquable. 

 

3.  Un rapprochement conceptuel critiquable  

 

514. Un rapprochement entre communauté et techniques alternatives de 

communautarisation pourrait résulter d’une présomption d’intention libérale dans les 
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 V. Civ. 1
ère

 10 octobre 1984, R.T.D. Civ. 1984, p. 733, obs. J. MESTRE. Pour une appréciation rigoureuse, 

V. par exemple Limoges, 20 avril 1995, R.T.D. Civ. 1995, p. 867, n°9, obs. J. HAUSER.  
1015

 J. HAUSER, obs. précit. p. 867. 
1016

 Sur la tendance laxiste récente des juridictions, V. Paris, 16 février 1999, Dr. Fam. 1999, comm. n°96, note 

H. LECUYER (l’impossibilité morale est retenue par la Cour aux motifs que les parties vivaient ensemble à 

l’époque de la remise des sommes et étaient parents d’un enfant reconnu avant la naissance par ses deux 

parents) ; Versailles, 22 octobre 1999, D. 2000, somm. comm. 418, obs. J.-J. LEMOULAND. 
1017

 L’impossibilité de rapporter la preuve de l’existence d’une créance est même susceptible d’enrichir le 

bénéficiaire de la créance plus encore que ne le ferait le partage à parts égales des acquêts dans le régime de 

communauté. Dans cette hypothèse, le partage peut paraître inéquitable pour celui des membres du couple qui 

n’a pas désiré faire participer son partenaire à son enrichissement.  
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rapports entre les membres d’un couple sans communauté. L’hypothèse n’est pas celle d’une 

présomption du fait de l’homme, déduite par les juges des éléments produits par les 

concubins, en l’absence de preuve écrite de la nature juridique de l’acte de remise. Il ne 

s’agit alors que d’une simple application du droit commun de la preuve. L’hypothèse est au 

contraire celle d’un renversement de la charge de la preuve, véritable dévoiement du droit 

commun de la preuve, qui témoignerait de la volonté des juges de faire participer le 

défendeur à l’enrichissement de son concubin et, partant, de rapprocher communauté et 

indivision.  

 

515. Présumer l’intention libérale de celui qui finance tout ou partie de la part 

indivise de son compagnon permet – fréquemment mais pas systématiquement – de paralyser 

la demande en restitution du coïndivisaire, le partage du bien indivis s’opérant 

indépendamment des apports respectifs des coïndivisaires à son financement. La mise en 

commun du bien réalise alors, comme en régime de communauté, une participation à 

l’enrichissement. De la sorte, le rapprochement n’est plus seulement conjoncturel mais 

davantage conceptuel dans la mesure où la présomption d’intention libérale procède de la 

volonté de la jurisprudence d’inscrire les relations entre les membres d’un couple dans un 

système de preuve différent du droit commun. Un tel rapprochement, qui n’existe qu’en 

germe en droit positif, est cependant critiquable et ne saurait par conséquent être poursuivi.  

 

516. En droit positif, la présomption d’intention libérale est ainsi « recommandée » 

par une réponse ministérielle dans les rapports entre partenaires d’un pacs. Selon cette 

dernière, la présomption d’indivision est applicable alors même que le bien aurait été acquis 

par l’un des partenaires à l’insu de l’autre, le bénéfice retiré par le partenaire de l’acquéreur 

devant s’analyser comme le fruit d’une donation, à moins que l’acquéreur ne démontre que 

les fonds avancés l’ont été au titre d’un prêt
1018

. Les magistrats n’ayant pas encore été saisis 

du problème, la question reste en suspens.  

En revanche, la jurisprudence aurait tendance, selon certains auteurs, à présumer 

l’intention libérale dans les rapports entre concubins
1019

. L’analyse est en réalité rendue 

délicate par plusieurs facteurs. En premier lieu, en cas de remise de sommes d’argent entre 

concubins, celui qui réclame restitution se trouve toujours en position de demandeur. Il est 

alors tentant d’analyser les décisions qui rejettent la demande de restitution au motif que la 

preuve de l’absence d’intention libérale n’a pas été rapportée, comme un simple rappel de la 
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 R.M. n°23816, Dr. Fam. 2001, comm. n°27, obs. H. LECUYER. 
1019

 V. F. HENOT, « L’action de in rem verso dans le cadre des relations familiales », R.R.J. 1997-3, p. 905, et 

les références et critiques de l’auteur ; H. LECUYER, note sous Civ. 1
ère

 4 mars 1997, Dr. Fam. 1997, 

comm. n°67. 
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règle selon laquelle la preuve incombe au demandeur
1020

. En second lieu, l’analyse est 

pervertie dans le contexte fréquent de l’enrichissement sans cause. D’une part, on ignore si le 

défaut d’intention libérale en constitue une condition, auquel cas il peut être reproché au 

demandeur de ne pas en avoir rapporté la preuve, ou si l’existence de l’intention libérale 

n’est qu’un moyen de défense à l’action de in rem verso. La question n’étant pas tranchée, 

l’existence d’une présomption d’intention libérale ne peut cependant être exclue
1021

. D’autre 

part, dans le contentieux de l’enrichissement sans cause, la présomption d’intention libérale a 

fréquemment pour seul objectif d’éviter que l’un des concubins ne réclame une 

indemnisation pour des actes qui s’analysent en une participation aux charges de la vie 

commune. La présomption d’intention libérale dissimule alors l’obligation naturelle, comme 

telle irrépétible, de contribuer proportionnellement à ses ressources aux charges de la vie 

commune
1022

. En dernier lieu, il faut observer que la jurisprudence est divisée, qui présume 

fréquemment l’onérosité de la remise
1023

.  

 

517. Présumer l’intention libérale entre les concubins, partenaires d’un pacs ou 

non, pourrait se réclamer de l’idée de GENY selon laquelle l’article 1315 du Code civil 

viserait à faire peser le risque de la preuve sur celui qui se prévaut d’une situation contraire à 

la normale, l’état de chose considéré comme normal et régulier par la loi devant être présumé 

exister et la charge de la preuve incomber à celui qui voudrait combattre l’apparence existant 

en sa défaveur
1024

. Présumer l’intention libérale au sein d’un couple reviendrait ainsi à 

considérer que la situation normale consiste à associer son partenaire à son enrichissement, 

la charge de la preuve devant alors peser sur celui qui invoque l’onérosité de la remise. Outre 

le fait que l’article 1315 du Code civil n’est pas interprété conformément aux vœux de 

GENY, eu égard certainement aux difficultés d’établir la normalité d’une situation, il semble 
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 En ce sens, J. ROCHE DAHAN, « La remise de sommes d’argent entre concubins : prêt ou don manuel ? », 

Droit et patrimoine n°87, novembre 2000, p. 42. 
1021

 Sur cette incertitude, V. A. GOUTTENOIRE-CORNUT, « Collaboration familiale et enrichissement sans 

cause », Dr. Fam. 1999, chr. n°19, n°21. 

A la lecture des développements de Madame ROCHE DAHAN (art. précit., p. 42), il apparaît que l’auteur se situe 

dans le premier courant, ce qui lui permet de rejeter toute idée de présomption d’intention libérale dans les 

décisions de justice.  
1022

 V. supra, n°74. 
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 V. la démonstration de J. ROCHE DAHAN, art. précit., p. 45 et s. 

Favorables à la généralisation de la présomption d’onérosité, J. HAUSER, obs. sous Civ. 1
ère

 16 juin 1998, 

R.T.D. Civ. 1998, p. 885 ; H. LECUYER, note sous Civ. 1
ère

 12 novembre 1998, Dr. Fam. 1999, comm. n°12. 

Sur la proposition d’une présomption d’onérosité dans le Pacte d’intérêt commun proposé par Monsieur 

HAUSER, V. J. HAUSER, « Du PIC au PACS : expertise génétique d’une loi », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, 

décembre 1999, p. 16. 
1024

 Science et technique en droit privé positif, Tome 3, Sirey, 1921, n°231, p. 271.  
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difficile, en droit positif, de présumer l’intention libérale entre concubins alors qu’au sein 

des rapports familiaux
1025

, et en particulier au sein du couple marié, la tendance est inverse.  

Il est vrai que l’absence de présomption d’intention libérale au sein du couple marié 

s’explique par les effets pervers de la reconnaissance de l’intention libérale entre époux. 

Dans cette hypothèse en effet, le donateur a la possibilité de solliciter la nullité de la 

donation pour déguisement (C. civ., art. 1099) ou de la révoquer (C. civ., art. 1096)
1026

. La 

donation ne porte certes que sur les deniers qui ont servi à financer l’acquisition, et non sur 

le bien lui-même, le donataire n’étant dès lors pas tenu de restituer le bien reçu, mais une 

somme représentative de sa valeur (C. civ., art. 1099-1). Toutefois, en pratique, la 

reconnaissance d’une créance conduit fréquemment son débiteur à abandonner tout ou partie 

de ses droits sur le bien, le partage se réalisant alors proportionnellement aux apports des 

époux. Le conjoint qui a bénéficié de l’opération est alors protégé par le droit commun de la 

preuve puisqu’il incombe à l’auteur de la révocation ou de la demande en nullité de prouver 

son animus donandi
1027

. En outre, l’absence d’intention libérale de l’époux qui acquiert un 

bien au nom de son conjoint ou finance la part indivise de son conjoint, est présumée lorsque 

la collaboration professionnelle ou ménagère de ce dernier a excédé sa contribution aux 

charges du mariage
1028

. Implicitement, cela revient à présumer que l’activité excédant la 

contribution aux charges du mariage doit être rémunérée, excluant du même coup toute 

présomption d’intention libérale de la part de son auteur. En droit positif, les libéralités 

rémunératoires entre époux séparés de biens ne conduisent cependant pas, en principe, à un 

résultat communautaire puisque la libéralité a pour objet de rémunérer l’époux qui est allé 

au-delà de son obligation de contribution aux charges du mariage. Les conditions strictes 
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 Dans les rapports entre descendants et ascendants, il ressort des décisions admettant l’indemnisation de 

l’enfant dont le dévouement a excédé la piété filiale que l’intention libérale n’est pas présumée. V. l’arrêt de 

principe, Civ. 1
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 12 juillet 1994, J.C.P. 1995, éd. G, II, 22425, note A. SERIAUX ; D. 1995, 623, note 

M. TCHENDJOU. 
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ère

 24 octobre 1978, J.C.P. 1979, éd. G, II, 

19220, note J. PATARIN ; Defrénois 1979, art. 32038, p. 945, n°40, obs. G. CHAMPENOIS. Sur la rémunération 

de l’aide ménagère, V. Civ. 1
ère

 20 mai 1981, Defrénois 1981, art. 32750, p. 1323, n°101, obs. G. CHAMPENOIS, 

R.T.D. Civ. 1982, p. 784, obs. J. PATARIN ; Civ. 1
ère

 2 octobre 1985, D. 1986, 325, note A. BRETON. 

D’autres éléments manifestent le déclin de la gratuité dans les relations conjugales. Il en est ainsi de l’exigence 

d’une rémunération. L’article L. 784-1 du Code du travail prévoit ainsi que, pour bénéficier du statut de salarié, 

le conjoint doit percevoir une rémunération horaire supérieure ou égale au salaire minimum de croissance. Sur 

cette question, V. F. FAVENNEC-HERY, « Les relations professionnelles entre époux ou le travail sans la 

subordination. Cass. Soc. 6 novembre 2001, Bouvard c./ Zanaria », Dr. Soc. 2002, p. 403. De même, la loi 

Doubin du 31 décembre 1989 permet au conjoint ayant, pendant au moins dix ans, participé à l’exploitation 

familiale sans être intéressé aux résultats, de réclamer à la succession le versement d’une indemnité.  
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posées par la jurisprudence en témoignent. Il faut en effet que la collaboration bénévole ait 

procuré au conjoint des économies. Il est vrai que, dans certaines espèces, le caractère 

forfaitaire de l’indemnisation à laquelle conduit la libéralité rémunératoire aboutit, 

indirectement, à un résultat communautaire. Il en est ainsi lorsque l’indemnisation est 

supérieure à la rémunération qui serait due. Dans d’autres espèces cependant, le résultat est 

inverse. 

 

518. En droit prospectif, la suppression de la révocabilité des donations et de la 

nullité des donations déguisées entre époux
1029

 devrait certainement conduire à réduire, voire 

à supprimer, le recours aux libéralités rémunératoires, lequel apparaît comme un subterfuge, 

contestable dans la mesure où toute libéralité peut être analysée comme contenant, peu ou 

prou, un aspect rémunératoire
1030

. La question se pose alors de savoir si la suppression des 

effets pervers de l’intention libérale entre époux devrait entraîner une présomption 

d’intention libérale, auquel cas l’argument de la différence entre couple marié et non marié 

tomberait.  

La réponse devrait être négative. Aucune présomption d’intention libérale ne devrait en 

effet régir les rapports entre les membres du couple, marié ou non. Si les membres du couple 

marié choisissent de se soumettre à un régime matrimonial dont la vocation est d’associer les 

époux à l’enrichissement l’un de l’autre, ils déterminent par avance ce qui relève, dans leurs 

rapports, de la gratuité ou de l’onérosité
1031

. Entre époux séparés de biens, qui ont 

délibérément choisi de ne pas vivre sous un régime de participation à l’enrichissement, 

l’intention libérale, autrement dit la preuve de la volonté de l’époux de faire participer son 

conjoint à son enrichissement, ne devrait pas, par conséquent, être présumée. Si, comme 

nous le suggèrerons, les régimes de participation à l’enrichissement – et au premier chef la 
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 V. infra, n°771. 
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 Le subterfuge est manifeste lorsque la Cour de cassation considère que le mari ne prouvait pas son intention 
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 F. LUCET, Des rapports entre régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 738, 

n°556.  
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communauté – étaient ouverts au couple non marié
1032

, les mêmes raisons postuleraient 

contre l’admission d’une présomption d’intention libérale dans leurs rapports.  

La question est plus délicate en droit positif puisque les membres d’un couple non marié 

n’ont pas la possibilité d’adopter un régime de participation à l’enrichissement. La 

présomption d’intention libérale dans leurs rapports nous semble cependant devoir être 

condamnée. En pratique, elle conduirait, dans certaines hypothèses, à rendre une personne 

débitrice des droits de mutation à titre gratuit alors qu’elle n’a même pas eu connaissance de 

l’opération
1033

. En théorie, s’il est un aspect, à propos duquel on doit parler de droit commun 

de l’affectation à l’enrichissement, c’est le caractère négocié, c’est-à-dire librement consenti 

de cette dernière. Faire participer son compagnon à son enrichissement relève en effet d’une 

solidarité maximale que le droit ne devrait pas imposer
1034

. Or, présumer l’intention libérale 

reviendrait à présumer la volonté d’associer son partenaire à son enrichissement et ainsi, 

fréquemment, à l’imposer.  

 

519. La solution ne consiste pas pour autant à présumer l’onérosité de la remise
1035

 

mais à appliquer, dans toute sa souplesse, le droit commun de la preuve. Il serait en effet 

opportun d’admettre très largement que la vie en couple rend moralement impossible la 

preuve écrite, conduisant ainsi à un système de preuve libre dans lequel la force probante des 

preuves retenues est laissée à l’appréciation souveraine des juges du fond. 

 

520. En dépit de rapprochements conjoncturels, tenant le plus souvent aux aléas de 

la charge de la preuve, l’indivision et la société créée de fait, techniques alternatives de 

communautarisation au sein des couples sans communauté, ne possèdent pas cette 

caractéristique de la communauté qui consiste en un partage des biens communs 

indépendamment de la proportion des apports des époux, réalisant ainsi une participation de 

l’époux qui s’est le moins enrichi à l’enrichissement de l’autre. De surcroît, un 

rapprochement conceptuel, à l’état d’ébauche, qui consiste à présumer l’intention libérale est 

éminemment critiquable. 

Outre un partage des biens communs indépendamment des apports respectifs des époux, 

la supériorité du régime de communauté tient à ce qu’il s’inscrit dans un véritable système 

d’affectation à l’enrichissement, dont il convient à présent de souligner les avantages.  
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 V. infra, n°617 et s. 
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 En ce sens, H. LECUYER, obs. sous R.M. n°23816, Dr. Fam. 2001, comm. n°27. 
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 V. infra, n°612. 
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 Contra J. HAUSER, « PACS. Statut civil des partenaires », J.C.P. 2000, éd. N, p. 413. 
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B.  Les avantages d’un système d’affectation à l’enrichissement 

 

521. Un système est un « ensemble de règles considérées sous le rapport de ce qui 

en fait la cohérence. Ensemble coordonné »
1036

. Les éléments de cette définition peuvent être 

repris l’un après l’autre afin de démontrer que les règles de la communauté forment un 

véritable système d’affectation à l’enrichissement. En revanche, même si certaines s’en 

rapprochent ou tentent de l’imiter, les techniques alternatives  de communautarisation ne 

parviennent pas à cumuler les deux éléments essentiels d’un système d’affectation à 

l’enrichissement : l’existence à la fois d’un ensemble de règles prédéterminées (1.) et d’une 

philosophie ordonnant ces règles (2.). 

 

1.  L’existence d’un ensemble de règles prédéterminées  

 

522. Le propre d’un système est d’être composé d’un ensemble de règles qui 

concourent à un résultat. Le propre d’un système de participation à l’enrichissement réside 

donc dans l’existence d’un ensemble de normes qui concourent à réaliser la participation 

d’une personne à l’enrichissement de l’autre. Tel est le cas de la communauté, dont les règles 

présentent, en outre, l’avantage d’être prédéterminées. Les règles sont légales ou 

contractuelles, offrant ainsi aux époux la liberté d’aménager les modalités de l’affectation de 

l’enrichissement, sachant que, s’il existe un contrat de mariage, les règles de la communauté 

légale sont applicables « en tous les points qui n’ont pas fait l’objet de la convention des 

parties » (C. civ., art. 1497 in fine) afin qu’en toute hypothèse, les règles de détermination 

des biens communs forment un ensemble complet. 

L’existence d’un ensemble de règles prédéterminées, ordonnées à la participation de 

l’époux le moins fortuné à l’enrichissement de l’autre, présente deux avantages majeurs. Le 

premier est celui de la simplicité, les époux n’ayant plus, par la suite, à se préoccuper des 

modalités de l’affectation de leurs biens à l’enrichissement. Le second avantage est le 

corollaire du premier. Il tient à ce que la participation à l’enrichissement ne dépend plus de 

la seule générosité de celui qui a des revenus, plaçant ainsi son conjoint en état de 

dépendance. Eu égard à ces caractéristiques, certaines techniques alternatives de 

communautarisation excluent toute idée de système (a) ; d’autres, en revanche, l’incluent (b). 
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 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
ème

 éd., 2002, 

V° Système. 
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a).  Les techniques alternatives de communautarisation excluant l’idée de système 

 

523. La présomption d’indivision par moitié, sur les biens à propos desquels aucun 

des membres du couple ne parvient à rapporter la preuve d’une propriété exclusive, ne 

participe pas de l’idée de système. Ce n’est en effet qu’a posteriori, et en raison des 

difficultés à rapporter la preuve de la propriété exclusive des meubles meublant le domicile 

commun, que ces derniers sont, très fréquemment, indivis entre les membres d’un couple 

sans communauté.  

L’indivision volontaire, dans la mesure où elle doit être prévue au fur et à mesure de 

l’acquisition des biens, est également exclusive de l’idée de système. Il est en effet 

impossible d’englober les biens futurs du ménage, dans une convention d’indivision, car les 

biens régis par la convention doivent être décrits dans ce contrat. La convention d’indivision 

doit par conséquent être conclue pour chaque acquisition, même s’il est évidemment 

possible, à l’occasion de la conclusion d’une convention d’indivision sur un bien, d’y inclure 

d’autres biens acquis précédemment.  

 

524. Malgré les apparences, la conclusion d’une convention de concubinage
1037

 ne 

semble pas davantage parvenir à organiser par avance un ensemble de règles ordonné à la 

communautarisation. « Serpent de mer juridique, gadget de praticien en mal de nouveauté, 

ou véritable réponse à un problème de droit posé par les nouveaux couples »
1038

, un auteur 

qualifie pourtant les conventions de concubinage de « véritables pendants aux contrats de 

mariage »
1039

. Limitée aux aspects patrimoniaux
1040

, la convention de concubinage a pour 

objet de réglementer les rapports pécuniaires qui existent ou vont se nouer entre concubins, 

autrement dit de fixer par avance les fondements de leur statut patrimonial.  

                                                 
1037

 Importées de l’étranger (sur l’importance quantitative des conventions de concubinage dans les systèmes 

juridiques anglo-saxons, scandinaves et néerlandais, V. M. STORCK, « Les contrats de concubinage », Journal 

des notaires et des avocats 1988, p. 642), les conventions de concubinage restent isolées en France. 

Limitée à la réglementation des relations patrimoniales entre concubins, chacune des conventions rassemblées 

dans le même acte est valable. Toutefois, la licéité de leur regroupement dans un même acte suscite des avis 

contraires. En faveur de la licéité des conventions de concubinage, V. M. STORCK, art. précit. ; J. CHARLIN, 

« Les contrats de concubinage. Formule », J.C.P. 1991, éd. N, p. 459. Plus interrogatifs, voire sceptiques, 

J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 

2002, p. 704  ; H. FULCHIRON, note sous Aix-en-Provence, 26 septembre 1997, Dr. Fam. 1998, comm. n°128 ; 

P. MALAURIE et L. AYNES, Droit civil, Famille, Cujas, 6
ème

 éd., 1998-1999, p. 142, n°257. 
1038

 J. CHARLIN, « Les contrats de concubinage. Formule », J.C.P. 1991, éd. N, p. 459, n°1. 
1039

 S. BORREMANS, « Vers une réapparition du mariage sine manu », in L’union libre, sous la dir. de P. DE 

PAGE et R. DE VALKENEER, Bruylant, Bruxelles, 1992, p. 314. 
1040

 Aucun contrat ne peut en effet régir, en principe, les questions extrapatrimoniales. V. M. STORCK, « Les 

contrats de concubinage », Journal des notaires et des avocats 1988, p. 643. 
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S’agissant des clauses de communautarisation qui nous intéressent présentement, des 

auteurs proposent d’inclure dans la convention une promesse d’acquisition en indivision. La 

promesse peut être limitée à l’acquisition du logement commun
1041

 ou étendue à l’acquisition 

de tout bien immobilier pendant la vie commune
1042

.  

L’insertion de promesses d’acquisition en indivision permet alors, a priori, de voir dans 

la convention de concubinage un ensemble de règles prédéterminées ordonnées à la mise en 

commun de biens. Et tel est effectivement le cas si chacun des concubins respecte 

l’engagement contractuel. La clause stipulant une promesse d’acquisition en indivision n’a 

cependant qu’une portée subsidiaire et précaire. En effet, si un concubin acquiert un bien, en 

son nom, en violation de la clause, « la violation de l’engagement pris dans la convention de 

concubinage d’acquérir tout bien en indivision, entraîne non l’annulation ou la modification 

de l’acte réalisé au mépris de la promesse, mais éventuellement la résiliation du contrat de 

concubinage »
1043

.  

 

525. D’autres techniques alternatives de communautarisation comportent en 

revanche un ensemble de règles prédéterminées ordonnées à la constitution de biens 

communs.  

 

b).  Les techniques alternatives de communautarisation incluant l’idée de système 

 

526. Il en est ainsi tout d’abord de la société, volontairement créée entre eux par les 

membres d’un couple sans communauté, dont la réglementation comprend un ensemble de 

règles déterminant par avance ce qui sera commun aux associés. La qualification est plus 

incertaine s’agissant de la société créée de fait dans la mesure où l’ensemble des règles de 

détermination des biens mis en commun n’est imposé qu’a posteriori aux membres du 

couple, qui n’avaient pas conscience initialement de l’existence d’une société entre eux.  

 

527. Il en est également ainsi de l’indivision dans le pacs, laquelle présente un 

caractère original par rapport à l’indivision de droit commun. L’article 515-5, alinéa 1
er

, du 

Code civil présume indivis les meubles meublants acquis à titre onéreux après la conclusion 

du pacs ou ceux pour lesquels la date d’acquisition ne peut être établie, la présomption ne 

                                                 
1041

 « Les concubins s’engagent à contracter indivisément par moitié chacun (ou dans telle autre proportion) 

dans toute convention intéressant le logement commun » : J. CHARLIN, « Les contrats de concubinage. 

Formule », J.C.P. 1991, éd. N, p. 459. 
1042

 M. STORCK, art. précit., p. 644. 
1043

 M. STORCK, art. précit., p. 645. 
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pouvant être renversée que dans le contrat de pacs lui-même
1044

. S’agissant des autres biens 

acquis à titre onéreux depuis la conclusion du pacs, l’alinéa 2 de l’article 515-5 les présume 

indivis, la règle ne pouvant être écartée que par la preuve que l’acte d’acquisition ou de 

souscription en dispose autrement. Dans la mesure où toute autre preuve contraire du 

caractère personnel du bien est exclue, ces présomptions ne visent pas à régler le sort des 

biens pour lesquels il est impossible de prouver la propriété exclusive de l’un des 

partenaires. Elles n’ont donc pas un caractère subsidiaire, mais doivent, au contraire, être 

analysées comme des présomptions générales, dont la vocation est de régir les biens du 

couple de partenaires, en attirant dans une masse commune les catégories de biens telles que 

définies par la loi
1045

. A n’en pas douter, l’indivision entre les partenaires d’un pacte civil de 

solidarité ressemble davantage à une communauté qu’à une indivision ordinaire
1046

.  

                                                 
1044

 Il paraît donc souhaitable de procéder à un inventaire, préalablement à la passation du pacte civil de 

solidarité, si l’on veut se préconstituer la preuve d’une acquisition antérieure. Dans l’écrasante majorité des cas, 

le contrat de pacs est cependant réduit à la formule suivante : nous déclarons conclure un pacte civil de 

solidarité dans les conditions de la loi. 
1045

 Sur la distinction entre « présomptions à vocation générale » et « présomptions à vocation subsidiaire », 

V. H. FULCHIRON, « Les présomptions d’indivision et de communauté dans le couple (Pour une interprétation 

raisonnée... ou une réforme des présomptions d’indivision dans le P.A.C.S.) », Defrénois 2001, art. 37391, 

p. 949. 

De la lecture des travaux préparatoires, il ressort que les tenants de la proposition ont cru, malgré les 

nombreuses mises en garde des députés de l’opposition, que le régime de l’indivision serait supplétif. 

V. B. BEIGNIER, « Pacte civil de solidarité et indivision : visite aux enfers », Defrénois 2000, art. 37175, p. 620. 

Pourtant, l’interprétation littérale de l’article 515-5, verrouillée par le considérant n°32 de la décision du 

Conseil constitutionnel, relative à la loi portant adoption du pacte civil de solidarité, conduit la plupart des 

auteurs – à regret – à analyser les présomptions d’indivision comme des présomptions à vocation générale, et 

non comme des présomptions à vocation subsidiaire. V. P. CATALA, « Critique de la raison médiatique », Le 

Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 59. Telle est également la position du Ministère de la Justice qui 

voit dans l’article 515-5 du Code civil une disposition impérative. V. F. SAUVAGE, « PACS, mode d’emploi n°2 

(à propos de la circulaire du 11 novembre 2000) », J.C.P. 2001, éd. N, p. 962. 

Cette analyse conduit également à rejeter la possibilité, pour les partenaires, d’écarter dans le pacte la 

présomption d’indivision des biens autres que les meubles meublants et, par conséquent, d’adopter un régime 

de biens plus séparatiste. Il convient cependant de remarquer l’ambiguïté du considérant n°88 du Conseil 

constitutionnel qui, après avoir rappelé le caractère limitatif des règles permettant d’écarter les présomptions 

d’indivision, affirme « qu’en toute hypothèse, les partenaires, s’ils veulent éviter les effets juridiques attachés 

au régime de l’indivision et, en particulier, les difficultés de gestion auxquelles il peut conduire, pourront 

librement choisir, dans les conditions précédemment exposées, de soumettre à un autre régime l’ensemble des 

biens qu’ils viendraient à acquérir à titre onéreux après la conclusion du pacte ». Sur l’utilisation de cet 

argument en faveur de l’adoption d’un pacs séparatiste, V. B. SAVOURE, « Le PACS : propositions 

d’interprétation », Droit et patrimoine n°81, avril 2000, p. 58 ; G. CHAMPENOIS, « Les présomptions 

d’indivision dans le pacs », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes 

offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 92. V. particulièrement les différentes formules proposées par 

Messieurs BEIGNIER, COMBRET et FOUQUET (« Pacte civil de solidarité : formule de convention », Defrénois 

2000, art. 37176, pp. 635-636), ces derniers soulignant néanmoins que de telles clauses, rapprochant 

l’indivision dans le pacs d’une société en participation, sont susceptibles d’être mises à néant par un tribunal, 

sur le fondement de l’article 515-5, alinéa 2, du Code civil. 
1046

 Selon Madame FLOUR, « en thèse générale, une indivision ne comporte pas d’acquêts, parce qu’elle n’est 

dotée d’aucun dynamisme propre, d’aucune force d’expansion ». L’auteur en conclut dès lors que l’indivision 

entre les partenaires d’un pacte civil de solidarité ressemble davantage à une communauté qu’à une indivision 
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528. Pour la catégorie particulière de biens que sont les meubles meublants, le pacs 

contient précisément une règle qui détermine par avance, et de manière définitive, leur 

qualification. Si les partenaires n’écartent pas ab initio, dans le contrat de pacs, la 

présomption d’indivision des meubles meublants acquis à titre onéreux pendant la durée du 

pacte, tous ces biens seront en effet communs sans que la preuve contraire puisse être 

rapportée
1047

.  

 

529. En revanche, la présomption d’indivision par moitié sur les autres biens des 

partenaires ne constitue pas une règle déterminant à l’avance la qualification de ces biens, la 

présomption pouvant être renversée dans l’acte d’acquisition ou de souscription du bien. La 

règle, n’intervenant qu’a posteriori, souffre des inconvénients auxquels échappe la 

communauté et qui tiennent au fait qu’il incombe au partenaire d’écarter ou non la 

présomption d’indivision au fur et à mesure des acquisitions. La participation à 

l’enrichissement par le biais de la mise en commun de biens dépend ainsi entièrement de la 

générosité du partenaire le plus fortuné, lequel dispose de toute latitude pour écarter la 

présomption d’indivision dans l’acte d’acquisition ou de souscription.  

Cette affirmation doit cependant être nuancée tant la mise en œuvre de la liberté d’écarter 

la présomption d’indivision se heurte à de nombreux obstacles de fait. Le premier obstacle 

tient à l’ignorance fréquente des partenaires de l’existence des présomptions d’indivision. Si, 

dans l’hypothèse de l’acquisition d’un immeuble, on peut compter sur le notaire pour attirer 

l’attention de l’acquéreur sur ce point, dans tous les autres cas, de nombreux biens risquent 

en revanche de tomber en indivision à l’insu des partenaires. Le second obstacle tient à 

l’absence d’acte d’acquisition ou de souscription dans lequel la présomption d’indivision 

pourrait être écartée.  

Compte tenu de ces remarques, deux hypothèses extrêmes, à l’inverse l’une de l’autre, 

peuvent se présenter. Dans la première, l’un des partenaires, bien informé et non désireux de 

faire participer son compagnon à son enrichissement, écarte systématiquement la 

présomption d’indivision, tandis que l’autre, moins informé ou davantage imprégné de 

l’esprit communautaire, n’écarte pas celle-ci. La tentation sera grande alors pour le second 

                                                 
ordinaire (Y. FLOUR, « Brèves remarques sur l’indivision entre partenaires d’un pacte civil de solidarité », 

Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 284). 
1047

 Le Conseil constitutionnel a cependant admis la possibilité, pour les partenaires, d’écarter la présomption 

d’indivision pour les meubles meublants dans un acte modifiant la convention initiale. Insérer une modification 

ultérieure conduirait alors à revenir rétroactivement, et au mépris de la sécurité juridique et des droits des tiers, 

sur le statut des biens acquis à titre onéreux entre la conclusion du pacte initial et celle de la convention 

aménageant la présomption d’indivision. Pour surmonter la difficulté, la doctrine propose d’admettre que la 

modification du pacte ne peut concerner que les biens acquis postérieurement à la modification. V. J.-B. SEUBE, 

« Exécution du pacte civil de solidarité », Droit et patrimoine n°115, mai 2003, p. 78. 
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de voir reconnaître en justice qu’il a financé seul les acquisitions indivises et de solliciter 

ainsi, pour chaque bien, la reconnaissance d’une créance à l’encontre de son partenaire. A 

n’en pas douter, la liquidation de la vie du couple de partenaires n’en ressort pas facilitée. 

Dans la seconde hypothèse, aucun des partenaires n’écarte jamais la présomption 

d’indivision, de sorte que la quasi-totalité des biens acquis à titre onéreux depuis la 

conclusion du pacs est indivise. « Loi périlleuse pour les imprudents ; loi indulgente pour les 

habiles » peut-on alors conclure
1048

.  

 

530. A ces critiques, il faut en ajouter une dernière, relative à l’incomplétude des 

règles de mise en commun des biens
1049

. A défaut d’acte d’acquisition ou de souscription, la 

question se pose en effet du sort des biens créés par les partenaires
1050

 – tel un fonds de 

commerce – ou encore des revenus des partenaires ou des économies réalisées sur ces 

derniers. Si les revenus du capital devraient, en vertu de la théorie de l’accession, recevoir la 

qualification de bien personnel, en revanche, s’agissant des revenus du travail, la question est 

ouverte. L’alinéa 2 de l’article 515-5 du Code civil vise « les biens dont les partenaires 

deviennent propriétaires à titre onéreux ». Littéralement, le texte pourrait donc être appliqué 

aux revenus des partenaires. L’argument peut même être renforcé à la lumière de la 

comparaison entre les alinéas 1 et 2 de l’article 515-5 du Code civil. En effet, puisque sont 

isolés dans l’alinéa 1
er

 les meubles meublants, les « autres biens », visés par l’alinéa 2, 

devraient logiquement comprendre l’ensemble des biens non meublants, meubles ou 

immeubles, acquis postérieurement à la conclusion du pacte
1051

. Une partie de la doctrine 

soutient cependant que les gains et salaires ne devraient pas tomber sous le coup de la 

                                                 
1048

 B. BEIGNIER, « Aspects civils », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, chr. n°9, p. 35. 
1049

 Il est vrai qu’au 15 octobre 2001, le tribunal de grande instance de Paris – choisi en raison du fait qu’il est 

le lieu de résidence d’un très grand nombre de partenaires et, par conséquent, le mieux placé pour connaître des 

procès en la matière – n’avait été saisi d’aucune demande. « Dans ces conditions, les optimistes liront ce qui 

suit au conditionnel, et les pessimistes au futur... » (T. FOSSIER, « Le pacte civil de solidarité et le tribunal », in 

Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 

2002, p. 122). 
1050

 On peut exclure la présomption d’indivision en opposant biens créés et biens acquis. De nombreux auteurs 

refusent cependant de faire une telle distinction. V. par exemple H. FULCHIRON, « Les présomptions 

d’indivision et de communauté dans le couple (Pour une interprétation raisonnée... ou une réforme des 

présomptions d’indivision dans le P.A.C.S.) », Defrénois 2001, art. 37391, p. 949. 

Certains auteurs proposent de stipuler dans la convention de pacs la clause suivante : « Tout bien créé par un 

partenaire pendant la durée du pacte demeure sa propriété exclusive » (B. BEIGNIER, J. COMBRET et 

A. FOUQUET, « Pacte civil de solidarité : formule de convention », Defrénois 2000, art. 37176, p. 636). Dans la 

mesure où rares sont les partenaires qui rédigent une convention de pacs sur les conseils d’un professionnel, 

une clause de ce type ne sera que rarement adoptée et, par conséquent, la question rarement réglée 

conventionnellement. 
1051

 En faveur de la vocation de la présomption de l’article 515-5, alinéa 2, à couvrir les deniers détenus par les 

partenaires, V. Y. FLOUR, « Brèves remarques sur l’indivision entre partenaires d’un pacte civil de solidarité », 

Gaz. Pal. 1999, doctr., 1, p. 284. 
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présomption d’indivision, l’expression « devenir propriétaire à titre onéreux » étant 

synonyme de celle d’« acquisition à titre onéreux » visée par l’alinéa 1
er1052

. Il peut alors être 

soutenu qu’il appartient à la jurisprudence de se prononcer, comme elle l’a fait sur la 

qualification juridique des revenus des époux en régime de communauté. Toute la difficulté 

tient cependant à ce qu’il manque aux présomptions d’indivision l’existence d’une 

philosophie, permettant d’orienter l’interprétation de textes ou de combler les lacunes de la 

loi. 

Cette dernière critique est du reste commune à toutes les techniques alternatives de 

communautarisation qui tentent de se rapprocher de la communauté. En effet, même si elles 

se caractérisent par un ensemble de règles ordonnées à la constitution de biens communs, le 

rapprochement n’est que parcellaire car il manque aux premières la philosophie qui 

imprègne toutes les règles de la seconde. 

 

2.  L’existence d’une philosophie ordonnant ces règles 

 

531. Un ensemble de règles prédéterminées ne constitue pas un système si ces 

règles ne sont pas animées par une philosophie. Ainsi, un ensemble de règles prédéterminées 

ordonnées à la constitution de biens communs ne forme pas un système d’affectation à 

l’enrichissement s’il n’est pas animé par une philosophie qui consiste à faire participer son 

compagnon à son enrichissement. Eu égard à cette définition, le régime de communauté 

constitue un véritable système d’affectation à l’enrichissement car l’ensemble de ses normes, 

ordonnées à la constitution de biens communs, est dominé par la philosophie 

communautaire (a). Tel n’est pas le cas, en revanche, des techniques alternatives de 

communautarisation, la philosophie communautaire en étant absente (b). 

 

a).  La philosophie communautaire 

 

532. Conformément à l’idée fondatrice de la communauté selon laquelle tout ce 

que l’on réussit à gagner durant le mariage doit tourner au profit commun, idée dont la 

transposition juridique a conduit à l’adoption par la loi de 1965 de la communauté réduite 

                                                 
1052

 En ce sens, V. LAFOREST-TACCHINI, « La procédure de surendettement à l’épreuve du pacte civil de 

solidarité », Dr. Fam. 2003, chr. n°3. V. aussi F. GRANET et H. LECUYER, J.-Cl. Civ., art. 515-1 à 515-7, 

fasc. 10, 2001, n°77 : une interprétation plus étroite de l’expression « autres biens » « consisterait à inclure 

dans les prévisions de l’article 515-5, alinéa 2, les seuls biens susceptibles de donner lieu à la confection d’un 

acte – entendu dans le sens instrumentum – d’acquisition ou de souscription, puisque pour eux seulement, les 

partenaires pourront exclure la présomption d’indivision par moitié. Cette interprétation, plus raisonnable, 

altère néanmois la cohérence d’ensemble de l’article ». 
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aux acquêts comme régime légal, l’article 1401 du Code civil dispose que « La communauté 

se compose activement des acquêts faits par les époux ensemble ou séparément durant le 

mariage, et provenant tant de leur industrie personnelle que des économies faites sur les 

fruits et revenus de leurs biens propres ».  

La notion d’acquêts constitue ainsi la notion fondamentale du régime de communauté. 

Rien n’empêche pour autant l’intégration, dans la masse commune, de biens non constitutifs 

d’acquêts. Tel est le cas des biens stipulés communs par l’auteur d’une libéralité
1053

 ou par 

les époux dans le contrat de mariage. Le plus souvent toutefois, la communauté est vide au 

jour du mariage et s’enrichit à la fois des acquêts qui forment les biens communs ordinaires, 

et des revenus des époux qui constituent la catégorie des biens communs réservés.  

 

533. Les acquêts – biens communs ordinaires – sont les biens acquis à titre onéreux 

par l’un ou l’autre des époux au cours du régime de communauté, au moyen de leurs gains et 

salaires ou des fruits et revenus de leur capital propre. Même si, dans la société actuelle, le 

travail des époux se traduit le plus souvent par l’obtention d’une rémunération en argent, 

dans la mesure où la fortune acquise par les époux au moyen de la contrepartie pécuniaire de 

leur industrie forme des acquêts, il en est de même, a fortiori, pour les biens – matériels ou 

intellectuels – directement créés par eux. Enfin, en application de l’adage qui veut que les 

fruits accroissent au capital, les revenus des acquêts figurent indiscutablement au sein de la 

masse commune. 

 

534. La qualification juridique des revenus des époux a soulevé moult 

controverses
1054

, aujourd’hui apaisées pour l’essentiel. Le législateur ne s’est en effet jamais 

expressément prononcé sur leur nature juridique même si les textes du Code civil sont 

orientés vers la qualification commune
1055

. Le recours à l’idée communautaire, selon 

laquelle les biens gagnés au cours du régime sont communs, postule cependant en faveur de 

la qualification commune des gains et salaires et des revenus des biens propres des 

                                                 
1053

 Sur le principe de liberté du disposant et ses limites, V. F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes 

matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 235, n°297 et s. 
1054

 Sur la controverse, V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, 

p. 257, n°265 et s. 
1055

 Deux dispositions laissent à penser que les revenus des propres ont vocation alimenter la communauté. 

D’une part, l’article 1401 affirme que « la communauté se compose activement des acquêts faits par les époux 

(..) et provenant (...) des économies faites sur les fruits et revenus de leurs biens propres ». D’autre part, 

l’article 1403, alinéa 2, dispose que « la communauté n’a droit qu’aux fruits perçus et non consommés ».  

La qualification de biens communs résulte également, certes implicitement, des articles 1411 et 1415 du Code 

civil qui laissent transparaître la volonté du législateur de 1985 de forger un concept de revenus, soumis à une 

qualification juridique identique, celle de biens communs. En ce sens, A. COLOMER, Droit civil, Régimes 

matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 347, n°616. 
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époux
1056

. Ainsi guidée par la philosophie de participation à l’enrichissement de la 

communauté et s’inscrivant dans une politique résolument favorable à cette dernière, la 

jurisprudence a opté pour la qualification commune
1057

. En revanche, parce que le législateur 

a voulu concilier les divers aspects de la destination de ces revenus – affectation tout à la fois 

à l’indépendance de chacun des époux et aux objectifs communautaires – il a, implicitement, 

été conduit à créer deux catégories de biens communs, celle des « biens communs 

ordinaires » – acquêts proprement dits – et celle des « biens communs réservés »
1058

 – 

revenus professionnels et du capital propre – soumis, pendant la vie en couple, à un régime 

juridique différent des biens communs ordinaires.  

La seule controverse qui subsiste est relative à la nature juridique des gains et salaires 

économisés, la question étant de savoir s’ils conservent leur nature juridique originale de 

biens communs réservés ou si leur épargne conduit à les considérer comme des biens 

communs ordinaires, échappant à la libre disposition de leur titulaire et à l’insaisissabilité par 

les créanciers de son conjoint
1059

. En pratique, la question de la saisissabilité des gains et 

                                                 
1056

 La question se posait avec une particulière acuité pour les revenus professionnels, eu égard à leur 

importance quantitative contemporaine dans le patrimoine des individus, importance renforcée par la tendance 

à favoriser la qualification de revenus du travail sur celle de revenus du capital lorsque les bénéfices 

proviennent tout à la fois du travail et du capital. Sur cette tendance, V. A. COLOMER, op. cit., p. 115, n°183 

et s. En comparaison, les fruits et revenus des biens propres ne forment le plus souvent qu’une source 

d’enrichissement d’appoint.  
1057

 Dès avant l’adoption de la loi du 23 décembre 1985, la jurisprudence avait qualifié les gains et salaires de 

biens communs (Civ. 1
ère 

8 février 1978, D. 1978, I.R., 238, obs. D. MARTIN ; Defrénois 1978, art. 31764, 

p. 879, n°39, obs. G. CHAMPENOIS ; R.T.D. Civ. 1979, p. 592, obs. R. NERSON et J. RUBELLIN-DEVICHI).  

Dans un arrêt désormais célèbre, la Cour de cassation a affirmé que les fruits et revenus des biens propres sont 

affectés à la communauté (Civ. 1
ère

 31 mars 1992, Defrénois 1992, art. 35348, p. 1121, obs. G. CHAMPENOIS ; 

J.C.P. 1992, éd. N, II, p. 21, note A. TISSERAND). On ne trouve pas, à proprement parler, dans l’attendu de 

principe de l’arrêt de la première chambre civile du 31 mars 1992, de motifs de principe relatifs à la nature 

juridique des revenus des biens propres. Cependant, la Cour n’indique aucune condition particulière pour que 

l’affectation des revenus à la communauté se réalise. Ce qui laisse supposer que ces biens sont purement et 

simplement affectés à la communauté dès leur perception. Cette analyse est du reste consacrée par les 

conséquences que la Cour tire de cette affectation : l’intégration au passif de la communauté des dettes qui sont 

la charge de la jouissance de ces biens. Cette qualification est aujourd’hui celle retenue par la plupart des 

auteurs. En ce sens, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 266, 

n°273 ; M. GRIMALDI (sous la dir. de), Droit patrimonial de la famille, Dalloz Action, 2001-2002, p. 127, 

n°542 ; A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 347, n°616 et s. V. en 

dernier lieu, Civ. 1
ère

 24 octobre 2000, D. 2001, somm. comm. 2936, obs. M. NICOD.  
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 En ce sens, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., p. 245, n°254 ; F. LUCET et B. VAREILLE, obs. sous 

Versailles, 30 septembre 1988, R.T.D. Civ. 1991, p. 384 : « n’est-ce pas comme si la loi avait bilatéralisé le 

système des biens réservés, en le limitant aux gains et salaires ? Les biens réservés se meurent ; vive les gains 

réservés ! ». 
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 Le doute a été introduit par un arrêt rendu par la Cour de cassation le 29 février 1984. La première chambre 

civile relève en effet, avant d’approuver la validité de la donation de gains et salaires consentie par le mari seul, 

« qu’il n’a pas été allégué devant les juges du fond que ces sommes ont été économisées » (Civ. 1
ère

 29 février 

1984, J.C.P. 1985, éd. G, II, 20443, note R. LE GUIDEC ; Defrénois 1984, art. 33379, p. 1074, n°97, 

obs. G. CHAMPENOIS ; D. 1984, 601, note D. MARTIN ; R.T.D. Civ. 1985, 721, obs. J. RUBELLIN-DEVICHI). A 

contrario, cela signifierait que s’il avait été prouvé que les gains et salaires avaient été économisés, ils auraient 
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salaires économisés du conjoint du débiteur est souvent résolue par la disposition aux termes 

de laquelle, lorsque les sommes sont portées en compte, il est laissé au conjoint du débiteur 

l’équivalent d’un mois de salaire (C. civ., art. 1414, al. 2)
1060

. Quant à la question de la libre 

disposition des gains et salaires économisés, l’affectation des biens communs, laquelle 

confère sur ces derniers à chacun des époux non pas des prérogatives discrétionnaires mais 

des pouvoirs, devrait conduire à résoudre les difficultés
1061

.  

 

535. La politique communautaire dans laquelle s’inscrit la qualification commune 

des revenus des époux n’est cependant pas propre à la jurisprudence. Conformément à la 

philosophie de l’affectation à l’enrichissement, des dispositions légales témoignent 

également de la faveur du législateur pour la communauté. Il en est ainsi du caractère 

automatique de la subrogation réelle au profit des biens communs et de la présomption de 

communauté.  

La subrogation, qui opère au sein de la masse des biens communs sans qu’un texte de loi 

ne l’ordonne ni que la volonté des parties s’exprime en ce sens, assure la permanence de 

l’affectation des biens des époux à la communauté
1062

. Le jeu automatique de la subrogation 

réelle au sein de la masse des biens communs est du reste conforme à la présomption 

d’acquêt formulée à l’article 1402 du Code civil. 

                                                 
constitué des fonds ordinaires de la communauté, soumis par conséquent à l’application de l’article 1422 du 

Code civil. 
1060

 Le texte est du reste parfois interprété comme n’étant pas uniquement destiné à résoudre le problème de la 

confusion des sommes sur un compte et, par conséquent, de l’étendue du gage des créanciers. Il pourrait 

également mettre fin aux controverses sur la nature juridique des gains et salaires économisés. Lorsque ceux-ci 

sont portés sur un compte, ils deviendraient en effet des biens communs ordinaires au-delà du premier mois, 

autrement dit passé un mois d’économie. En ce sens, M. GRIMALDI (sous la dir. de), Droit patrimonial de la 

famille, Dalloz Action, 2001-2002, p. 185, n°805. V. également Y. FLOUR, « Le cautionnement et le patrimoine 

des couples », Droit et patrimoine n°92, avril 2001, p. 80. Contra, G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, 

P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°72, p. 377. 

La Cour de cassation a récemment pris position sur la qualification des revenus économisés, pour l’application 

de l’article 1415 du Code civil : les revenus portés sur le compte chèque postal conserveraient leur nature de 
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des acquêts ordinaires, insaisissables, par conséquent, par le créancier de l’article 1415. V. Civ. 1
ère

 14 janvier 

2003, J.C.P. 2003, éd. G, II, 10019, concl. J. SAINTE-ROSE ; Dr. Fam. 2003, comm. n°48, note B. BEIGNIER ; 

Defrénois 2003, art. 37712, p. 544, n°29, obs. G. CHAMPENOIS. 
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 V. infra, n°560. 
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R. SALEILLES, obs. sous Dijon, 30 juin 1893, S. 1894, 2, 185 ; F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les biens, 

Précis Dalloz, 6
ème

 éd., 2002, p. 362, n°490.  
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La charge de la preuve du caractère commun d’un bien est en effet déterminée par l’une 

des pièces maîtresses de tout régime de communauté : la présomption de communauté, 

également appelée présomption d’acquêt (C. civ., art. 1402, al. 1
er

). La loi présume en effet 

que les biens dont on ne sait pas quand ou comment ils ont été acquis, l’ont été pendant le 

mariage et à titre onéreux, ce qui leur confère un caractère commun. Cette présomption, qui 

joue indistinctement dans les rapports entre époux et à l’égard des tiers
1063

, trouve deux 

justifications. Tout d’abord, la présomption est justifiée par des probabilités. Le temps du 

mariage est en effet généralement le temps de la plus grande activité d’une personne, activité 

créatrice d’acquêts. Ensuite, même si elle n’est qu’une règle de preuve, cette disposition 

révèle le parti pris du législateur en faveur d’une politique communautaire. Plus la masse 

commune est étendue quantitativement, plus elle permet, pendant la vie en couple, la 

satisfaction maximale des charges de la vie commune, et plus elle réalise, lors de son 

partage, la participation de l’époux le moins fortuné à l’enrichissement de l’autre. 

 

536. Soutenue par une politique législative et jurisprudentielle favorable, la 

philosophie de l’acquêt commun permet de résoudre les difficultés de qualification d’un bien 

lorsque la loi n’a pas statué expressément sur sa nature. En outre, la prédétermination des 

règles de qualification des biens communs en fonction d’une philosophie communautaire 

entraîne la constitution d’une masse de biens dotée d’une cohérence propre et, par 

conséquent, soumise à des règles identiques pour sa gestion active ou passive et pour son 

partage, tous avantages ignorés en tout ou partie par les techniques alternatives de 

communautarisation et qui s’expliquent par l’absence de philosophie communautaire.  

 

b).  L’absence de philosophie communautaire des techniques alternatives de 

communautarisation  

 

537. Les techniques alternatives de communautarisation qui nous intéressent 

présentement sont celles que caractérise le premier élément d’un système de participation à 
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 A la généralité de ce principe, il convient toutefois de signaler l’alinéa 2 de l’article 1411 du Code civil qui 

autorise les créanciers antérieurs au mariage à saisir les biens communs, lorsque le mobilier propre a été 

confondu dans le patrimoine commun et ne peut plus être identifié selon les règles de l’article 1402. Certains 

auteurs analysent cette disposition comme établissant une présomption de propre ou, à tout le moins, 

l’équivalent d’une présomption de propre. V. en ce sens, A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, 

Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 240, n°410 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 

2
ème

 éd., 2001, p. 417, n°435. Pour ces derniers, le législateur a voulu rendre la présomption de communauté 

inopposable aux créanciers personnels en cas de confusion du mobilier. La présomption de propre ne serait dès 

lors que relative car elle ne s’applique qu’aux créanciers que la loi a voulu protéger. Comp., G. CORNU, Les 

régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°60, p. 332.  

Sur la preuve contraire à la présomption de communauté, V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n°333 et s. 
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l’enrichissement, c’est-à-dire l’existence d’un ensemble de règles ordonnées à la constitution 

de biens communs.  

Il est en effet évident qu’aucune philosophie communautaire ne caractérise les 

présomptions d’indivision à défaut de preuve de la propriété exclusive du bien. Certaines 

juridictions de première instance tentent, parfois, d’imposer une présomption d’indivision 

couvrant l’ensemble des biens des concubins acquis à titre onéreux pendant la vie commune. 

Leurs décisions sont cependant systématiquement réformées ou cassées
1064

. Non corrigée par 

une philosophie communautaire, l’indivision conserve ainsi son caractère profondément 

individuel. Les biens présumés indivis en raison de l’impossibilité de rapporter la preuve 

d’une propriété exclusive, auxquels pourront s’ajouter les biens acquis volontairement en 

indivision, ne formeront pas, dès lors, une masse indivise globale. En l’absence de celle-ci, 

le partage des différents biens se fera alors individuellement, compliquant les calculs et 

morcelant les répartitions. En outre, l’attribution préférentielle étant réservée aux indivisions 

de nature familiale, elle est refusée aux indivisions entre concubins à moins qu’ils ne se 

soient mariés par la suite
1065

.  

 

538. Parmi celles des techniques de communautarisation que caractérise 

l’existence de règles ordonnées à la constitution de biens communs, le rejet de la 

qualification de système n’intervient pas pour les mêmes raisons. Pour certaines d’entre 

elles, on constate la volonté de s’inspirer de la philosophie communautaire. Les lacunes sont 

toutefois trop profondes pour que l’on puisse véritablement évoquer, en droit positif, l’idée 

d’un droit commun de la participation à l’enrichissement au sein du couple. D’autres 

techniques sont en revanche inspirées par une philosophie. Cette dernière n’est cependant 

pas communautaire de sorte que le système ne constitue pas un système d’affectation à 

l’enrichissement.  

 

539. De prime abord, il semble se dégager des présomptions du pacs une 

philosophie communautaire. Les présomptions d’indivision s’analysent en effet, à l’instar de 

la présomption de communauté, comme des présomptions à vocation générale, destinées à 

attirer certaines catégories de biens dans une masse commune
1066

. Or, les biens visés sont 

ceux acquis à titre onéreux depuis la conclusion du pacs, autrement dit les acquêts des 

partenaires, biens communs ordinaires dans le régime de communauté, ou ceux dont on ne 

peut prouver la date d’acquisition. La présomption d’indivision rappelle alors étrangement la 
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 V. par exemple, Bordeaux, 29 octobre 1997, Dr. Fam. 1998, comm. n°131, note H. LECUYER. 
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 V. supra, n°427. 
1066

 V. supra, n°527. 
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présomption de communauté aux termes de laquelle il faut présumer que le bien, dont on ne 

sait pas quand ni comment il a été acquis, l’a été à titre onéreux, pendant la vie commune. 

Au regard de ces éléments, il apparaît que le législateur n’a pas voulu la communauté, mais a 

souhaité l’imiter par la constitution d’une indivision d’acquêts et par l’existence d’une 

présomption d’indivision à vocation générale, comme l’est la présomption d’acquêt
1067

. 

L’interprétation dominante, selon laquelle l’acquisition par l’un seulement des partenaires 

n’empêche pas le bien d’être couvert par la présomption d’indivision
1068

, conduit également 

à analyser l’indivision dans le pacs comme un succédané du régime de communauté réduite 

aux acquêts. 

Le résultat est cependant peu concluant. Les insuffisances des présomptions d’indivision 

instituées par le pacs sont en effet patentes au regard des règles de détermination des biens 

communs
1069

. En outre, la grossièreté de l’imitation tient à ce que la loi sur le pacs ne fait 

qu’opérer un renvoi au régime de l’indivision. Le patrimoine des partenaires sera donc 

composé de biens et non d’un ensemble de biens. L’absence de masse globale impose alors 

de statuer bien par bien, interdisant tout règlement d’ensemble. En revanche, les partenaires 

liés par un pacte civil de solidarité peuvent désormais bénéficier de l’attribution 

préférentielle aux termes de l’article 515-6 du Code civil, qui étend le champ d’application 

de l’article 832 du même code aux couples qui optent pour le pacs, à l’exception des règles 

relatives aux exploitations agricoles.  

En réalité, l’insuffisance des présomptions d’indivision est générale ; les interrogations 

relatives à la qualification des revenus du travail
1070

 n’en sont qu’une illustration 

symptomatique. Toute la difficulté tient à l’absence de philosophie de ces présomptions. Le 

législateur a voulu, discrètement, imiter, en partie, la communauté. Pour ce faire, il s’est 

servi d’une institution proche, l’indivision, d’une technique commune, la présomption. Il n’a 

cependant pas insufflé à ces instruments l’âme de la communauté, aux termes de laquelle le 

travail et les fruits de ce travail accompli par les époux durant le régime doivent tourner au 

profit commun. L’indivision sur un bien ne se justifie pas en effet en raison du fait que ce 

dernier est un acquêt ; elle se justifie par le fait qu’elle n’a pas été écartée dans l’acte 

d’acquisition ou de souscription. Un rôle décisif est ainsi conféré à la volonté des partenaires 

pour composer la masse indivise. Dépourvues d’âme en théorie, les présomptions 

d’indivision sont alors, en pratique, dénuées de toute portée directrice, permettant de 
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 Une « présomption d’acquêt d’indivision », selon Messieurs CHARBONNEAU et PANSIER (« Et in terra 

PACS. Commentaire du Pacte civil de solidarité créé par la loi du 15 novembre 1999 et à la lumière de la 
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résoudre les difficultés non prévues par la loi, telle la qualification des revenus du travail. 

Elles sont également impuissantes à préserver l’indépendance minimale des partenaires, à 

laquelle le régime de communauté est attaché
1071

. L’indivision n’est sans doute pas « le pire 

des régimes »
1072

. Elle n’est toutefois pas imprégnée d’une philosophie communautaire, de 

participation à l’enrichissement, et les présomptions d’indivision du pacs n’y parviennent pas 

davantage. 

 

540. A l’inverse de l’indivision ordinaire, les règles de constitution de biens 

communs au sein d’une société sont imprégnées d’une philosophie. La liquidation de la 

société se caractérise dès lors par une liquidation globale : reprise des apports, apurement du 

passif et partage des bénéfices. En particulier, les acquisitions faites dans le cadre de la 

société afin de satisfaire son objet social forment une masse, pour le partage de laquelle 

l’article 1844-9 du Code civil renvoie aux règles relatives au partage de l’indivision 

successorale. Ces dernières autorisent ainsi la constitution de lots afin d’éviter notamment la 

multiplication de soultes et offrent la possibilité d’invoquer l’attribution préférentielle de 

l’article 832 du Code civil
1073

.  

Si les règles de constitution de biens communs au sein d’une société sont inspirées par 

une philosophie, cette philosophie n’est pas, en droit positif, la philosophie communautaire 

dominée par la notion d’acquêt. Dans la société, les règles de constitution de biens communs 

sont destinées à satisfaire l’objet social. S’il s’agit d’une société de coexploitation d’un 

fonds, les biens formant l’actif social sont ceux affectés à l’exploitation du fonds, à 

l’exception de tous autres. S’il s’agit d’une société d’acquisition immobilière, conformément 

à l’objet social, tous les biens acquis par les associés ne figurent pas dans l’actif social : seuls 

les immeubles que les concubins ont décidé de mettre en commun sous la forme sociale en 

font partie. S’agissant de cette dernière société, d’aucuns ont observé qu’elle permet d’établir 

entre les concubins « une sorte de communauté conventionnelle »
1074

. En réalité, une telle 

société se rapproche davantage d’une société d’acquêts adjointe à un régime de séparation de 

biens et limitée à certains immeubles que les associés décident de mettre en commun, qu’à 
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une véritable communauté. En effet, la notion d’acquêts est fondamentale au sein de la 

communauté et limite considérablement la liberté des époux dans la détermination 

conventionnelle des modalités de détermination des biens communs
1075

.  

Il est vrai que les magistrats considèrent parfois, après avoir admis l’existence d’une 

société créée de fait entre des concubins, que les biens litigieux ont été acquis avec les 

bénéfices provenant de l’exploitation, voire de la vente du fonds, et qu’il apparaît ainsi que 

l’ensemble des biens achetés au cours de la vie commune des concubins « représentent en 

réalité des investissements de la société de fait existant entre eux »
1076

. Indéniablement, la 

liquidation des intérêts pécuniaires des concubins en sort facilitée, mais au prix d’un 

dévoiement, en droit positif, de l’objet social de la société et des règles de constitution des 

biens communs qui en sont le corollaire. Sur ces bases, la liquidation des biens des 

concubins ne serait dès lors admissible qu’à la condition d’admettre, en droit prospectif, une 

société créée de fait entre les membres d’un couple sans communauté, destinée à liquider 

leurs rapports sur le fondement d’un patrimoine commun formé de leurs acquêts
1077

.  

 

541. Conclusion de la Section 1 – L’étude de l’attrait des finalités de la 

communauté – affectation au budget des conjoints et affectation à l’enrichissement de 

l’époux le moins fortuné – conduit à deux observations. En premier lieu, aucune des 

techniques alternatives de communautarisation au sein d’un couple sans communauté ne 

réalise une affectation des biens mis en commun au budget de ses membres. En second lieu, 

et par conséquent, le rapprochement entre ces techniques et la communauté ne peut être 

observé que relativement à l’objectif de l’affectation des biens mis en commun à 

l’enrichissement de l’un des partenaires. Encore très lacunaire, le rapprochement souligne 

toutefois la tendance à proposer, voire à imposer, au couple non marié la participation à 

l’enrichissement du plus fortuné de ses membres. Un droit commun de l’entraide maximale 

dans le couple n’existe donc qu’à l’état d’ébauche, sur le modèle attractif de la communauté.  

L’attraction qu’exerce la communauté ne devrait cependant pas se limiter à ses finalités 

et aux règles qui les mettent en œuvre. La communauté présente en outre un fonctionnement 

extrêmement performant, dont l’attrait est également présent dans la perspective de la 

découverte d’un droit commun de l’entraide maximale dans le couple. 
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Section 2. -  L’attrait du fonctionnement de la communauté 

 

542. Connu pour sa complexité, le régime de communauté doit, corrélativement, 

être reconnu pour son caractère complet et achevé. Polies par des siècles de réflexion, les 

règles de la communauté n’ignorent en effet quasiment aucune des difficultés que soulève le 

fonctionnement d’une masse commune entre deux individus. Naturellement, l’interprétation 

et l’application de certaines règles sont susceptibles de faire naître le doute
1078

.  

Sans nier ces difficultés, notre propos consiste néanmoins à mettre en valeur 

l’extraordinaire performance du régime de communauté dans son fonctionnement, qui 

permet de souligner en creux le caractère lacunaire des techniques alternatives de 

communautarisation au sein des couples sans communauté ainsi que les risques qu’elles 

entraînent pour leurs membres. La communauté se caractérise en effet par un ensemble 

structuré de règles qui, d’une part, parviennent à garantir le respect de l’indépendance des 

époux (§ 1.) et, d’autre part, peuvent être adaptées aux différentes situations de couple (§ 2.). 

 

§ 1.  Le respect de l’indépendance des époux 

 

543. Entre les membres d’un couple, comme entre tous autres associés, l’enjeu de 

la réglementation de leurs rapports patrimoniaux réside aujourd’hui dans la conciliation entre 

indépendance et interdépendance. La soumission, volontaire ou supplétive de volonté
1079

, au 

régime de communauté dénote incontestablement une plus grande association entre les 

époux. Toutefois, même au sein de ce groupement patrimonial plus intense que celui qui 

découle du régime primaire impératif, les règles de la communauté légale, réduite aux 

acquêts, parviennent à allier indépendance et interdépendance des époux, laquelle 

conciliation est ignorée des techniques alternatives de communautarisation. En témoignent 

l’étendue de l’affectation (A.) ainsi que la gestion active des biens communs (B.). 

 

 

 

 

                                                 
1078

 Certaines questions ont d’ores et déjà été résolues par la jurisprudence. La nature commune des gains et 

salaires des époux est ainsi aujourd’hui unanimement admise, V. supra, n°534. D’autres, telle la sanction de la 

fraude dans la gestion active des biens communs – inopposabilité ou nullité, restent en suspens, V. infra, n°560. 
1079

 Sur le caractère supplétif de volonté du régime de communauté réduite aux acquêts, V. infra, n°692 et s. 
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A.  L’étendue de l’affectation 

 

544. En dépit de l’incontestable faveur du législateur et de la jurisprudence pour la 

communauté, un certain nombre de règles préserve l’indépendance des époux, règles dont on 

ne trouve guère le pendant dans les techniques alternatives de communautarisation utilisées 

par les couples sans communauté. Tel est le cas, en premier lieu, des règles délimitant, au 

profit de chacun des époux, une masse de biens propres (1.). Si les époux bénéficient, grâce à 

ces règles, d’un espace d’indépendance, il ne faudrait pas en conclure pour autant que, 

s’agissant de leurs biens propres, les époux se trouvent dans la même situation que des 

célibataires. En effet, les biens propres sont également affectés aux finalités de la 

communauté, mais dans une moindre mesure que les biens communs. Indépendance et 

interdépendance se concilient ainsi au sein de la notion de degrés dans l’affectation (2.). 

 

1.  La délimitation des biens propres 

 

545. La détermination des biens communs fait naturellement ressortir, par 

antithèse, les biens qui restent propres à chacun des époux. Sont en effet propres les biens 

qui ne répondent pas à la définition des acquêts, tels les biens dont les époux avaient la 

propriété ou la possession au jour de la célébration du mariage et ceux qu’ils acquièrent, 

pendant le mariage, par succession, donation, legs ou arrangement de famille (C. civ., 

art. 1405)
1080

. Toutefois, le véritable respect de l’indépendance des époux réside dans la 

qualification de biens propres par dérogation au principe selon lequel les biens acquis à titre 

onéreux pendant la durée du régime sont communs et constituent les acquêts stricto sensu. 

Certains biens, quoique acquis à titre onéreux au cours du mariage, ne peuvent en effet être 

intégrés au sein de la masse commune, car ils connaissent déjà une affectation qui rend 

impossible leur soumission au régime exorbitant du droit commun qu’est le régime juridique 

des biens communs – gestion concurrente, gage des créanciers communs et partage à la 

liquidation.  

                                                 
1080

 A première vue, l’acquisition de biens par arrangement de famille revêt un caractère onéreux, de sorte que 

la qualification d’acquêt devrait en résulter. Le législateur les assimile pourtant à des libéralités, et ce pour deux 

raisons. Ces opérations s’analysent fréquemment comme des libéralités avec charge. En outre, elles réalisent 

« une sorte d’anticipation sur la dévolution successorale ». En effet, à défaut de cette opération, les biens 

auraient été recueillis dans le cadre de la succession et auraient, par conséquent, reçu la qualification de propres 

(F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 247, n°314). A 

cette explication, il convient d’ajouter l’origine familiale du bien qui justifie sa conservation dans le patrimoine 

propre de l’époux acquéreur, la conclusion d’un pacte de famille traduisant la volonté de l’ascendant d’assurer 

cette conservation. En ce sens, G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 

9
ème

 éd., 1997, n°46, p. 292. 
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Le lien d’affectation qui justifie l’exclusion de la masse commune est de deux ordres. 

D’une part, le bien peut être intimement affecté à la personne même de son titulaire. La 

qualification de biens propres par nature permet alors d’assurer le respect du lien 

d’affectation à la personne (a). D’autre part, le bien peut être affecté à un autre bien propre. 

La qualification de bien propre par affectation à un autre bien propre permet, dans cette 

hypothèse, de conserver la valeur et l’unité du patrimoine propre de l’époux (b). 

 

a).  Le respect du lien d’affectation à la personne 

 

546. L’article 1404 du Code civil donne des exemples précis des biens propres par 

nature. Il pose également un principe général selon lequel sont propres par nature « tous les 

biens qui ont un caractère personnel et tous les droits exclusivement attachés à la 

personne », catégorie qui subsiste dans la communauté de meubles et acquêts (C. civ., 

art. 1498, al. 2) et même, sauf stipulation contraire, au sein du régime de communauté 

universelle, dans lequel l’ensemble des biens des époux a pourtant vocation à devenir 

commun (C. civ., art. 1526, al. 1
er

). Il résulte de cette définition que l’affectation spéciale de 

certains biens à l’un des époux exclut leur entrée en communauté et, par conséquent, leur 

affectation aux objectifs communautaires
1081

. Parfois, ces biens reçoivent la qualification de 

biens propres par nature mais à charge de récompense à la communauté, s’il y a lieu. Dans 

cette hypothèse, leur exclusion de la masse commune assure à l’époux acquéreur une 

propriété incommutable, mais sans préjudice économique pour la communauté.  

 

547. Cette catégorie de biens, caractérisée par un lien d’affectation spéciale à la 

personne excluant leur mise en commun, est ignorée des techniques de communautarisation 

appliquées au couple non marié. Elle est, en particulier, inconnue du pseudo-système des 

présomptions d’indivision dans le pacs. Cette lacune est regrettable en ce qu’elle traduit un 

mépris de l’indépendance des membres du couple. Du reste, elle devrait, à n’en pas douter, 

susciter de nombreux conflits. 
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 « Puisque l’entrée d’un bien en communauté s’analyse en l’affectation de ce bien aux intérêts du ménage, 

c’est à l’Idée corrélative d’affectation à la personne de l’un des époux qu’il convient de 

recourir » (M. PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit civil français, Tome 8, Les régimes 

matrimoniaux, 1
ère

 partie, L.G.D.J., 1957, 2
ème

 éd., par J. BOULANGER, p. 356, n°170-1). 

Constituent ainsi des biens propres par nature les vêtements et linges, les actions en réparation d’un préjudice 

moral ou corporel, les créances et pensions incessibles, les distinctions honorifiques, les lettres missives, les 

souvenirs de famille ou encore la rente viagère constituée par l’aliénation de biens communs si la rente a été 

établie sur la tête de l’un des époux seulement.  
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548. A l’heure actuelle, il apparaît que le lien d’affectation spéciale à la personne 

justifiant la qualification de bien propre par nature est parfois exagéré, dans le but de faire 

prévaloir l’indépendance des époux, en contradiction avec la philosophie communautaire de 

l’acquêt commun
1082

, alors même que le régime de communauté offre d’autres techniques 

que l’exclusion de la masse commune destinées à concilier indépendance et interdépendance 

des époux. 

L’un des exemples témoignant d’une amplification regrettable du lien d’affectation du 

bien à la personne justifiant son exclusion de la masse commune s’inscrit dans le domaine 

professionnel. La volonté de concilier indépendance des époux et réalisation de la 

communauté d’intérêts patrimoniaux a en effet conduit la doctrine et la jurisprudence à 

élaborer une distinction entre le titre et la finance pour certains biens, qui ne sauraient 

souffrir la qualification de bien propre pour le tout. Tel est le cas des offices ministériels ou 

des clientèles civiles lorsque ces biens ont été créés ou acquis à titre onéreux pendant le 

régime
1083

. Le titre – diplôme permettant l’exercice de la profession ou intuitu personae 

unissant le professionnel à sa clientèle – intimement affecté à la personne de son titulaire, 

constitue un bien propre par nature. En revanche, la finance, c’est-à-dire la valeur 

patrimoniale du droit de présentation, est commune
1084

. Séduisante, cette qualification 

juridique dualiste semble concilier tout à la fois le respect du lien d’affectation spéciale entre 

le titre et la personne de son titulaire et la vocation de tout bien acquis ou créé à titre onéreux 

à intégrer la masse commune. La distinction entre le titre et la finance est cependant 

impuissante à déterminer l’étendue des pouvoirs des époux sur ces biens pendant toute la 

durée du régime.  

A cet égard, le lien d’affectation à la personne ne doit pas être exagéré et le respect de 

l’indépendance de l’époux sur un bien peut être assuré par d’autres moyens que la 

qualification de bien propre. Du reste, cette qualification dualiste a progressivement été 

abandonnée s’agissant d’autres biens dont l’affectation spéciale à la personne commande le 

respect de l’indépendance de l’époux. A l’instar de la solution adoptée pour les parts 

d’intérêt dans les sociétés de personnes
1085

, la solution pourrait alors consister à distinguer la 
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 Sur la philosophie communautaire, V. supra, n°532 et s. 
1083

 Civ. 1
ère

 8 décembre 1987, J.C.P. 1989, éd. G, II, 21336, note P. SIMLER ; Civ. 1
ère

 12 janvier 1994, 

D. 1994, 311, note R. CABRILLAC ; Civ. 1
ère

 2 mai 2001, D. 2002, 759, note W. DROSS. 

Sur l’absence de prise en compte de la personnalité du titre par la jurisprudence administrative, 

V. C.E. 3 septembre 1997, Dr. Fam. 1998, comm. n°146, note D. GRILLET-PONTON. 
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 Pour un exposé favorable à cette distinction, V. A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 

11
ème

 éd., 2002, p. 404, n°738 (offices ministériels), p. 406, n°740 (clientèles civiles). 
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 Caractérisées par l’absence de libre négociabilité et l’intuitu personae, les parts d’intérêt dans les sociétés 

de personnes ne sauraient être qualifiées de biens propres par nature à charge de récompense pour le tout, sauf à 

priver d’objet l’article 1424 du Code civil, qui soumet à la cogestion la cession de parts sociales non 

négociables. Une partie de la doctrine – suivie par la jurisprudence (V. les références citées par F. TERRE et 
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qualité de professionnel – investiture publique du notaire ou de l’huissier ou diplôme 

conférant le droit d’exercer la profession – personnelle à l’époux, de la clientèle civile, bien 

commun pour le tout
1086

. Pendant toute la durée du régime, ce bien serait soumis à la gestion 

exclusive de l’époux professionnel sous réserve des hypothèses de cogestion. A la 

dissolution, la nature même de ces biens commanderait une attribution préférentielle à 

l’époux professionnel. Cette qualification, applicable même en régime de communauté 

universelle, qui soustrait le titre de la qualification de bien propre, permet en outre 

d’échapper à la critique selon laquelle un droit détaché de sa valeur pécuniaire n’est plus 

constitutif d’un bien. Enfin, elle s’inscrirait dans le mouvement tendant à rapprocher le 

régime juridique du fonds d’exercice libéral de celui applicable au fonds de commerce
1087

.  

Les difficultés que soulève, à la dissolution de la communauté, notamment par divorce, la 

nécessité pour le professionnel d’acquitter une soulte pour bénéficier de l’attribution 

préférentielle de son fonds n’en demeureraient pas moins. La critique ne doit cependant pas 

être adressée au régime de communauté réduite aux acquêts. Comment imaginer en effet une 

communauté réduite aux acquêts, excluant les biens professionnels créés ou acquis à titre 

                                                 
P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3

ème
 éd., 2001, p. 266, n°332, note 2. 

V. récemment, Civ. 1
ère

 10 février 1998, Defrénois 1998, art. 36866, p. 1119, obs. O. MILHAC) – propose de 

conserver la distinction titre-finance. Aujourd’hui, la question semble cependant tranchée par l’article 1832-2 

du Code civil, tel qu’il résulte de la loi du 10 juillet 1982. Ce dernier semble en effet consacrer la thèse selon 

laquelle les droits sociaux acquis avec des deniers communs sont des biens communs pour le tout. La 

distinction adoptée n’est donc plus la distinction titre-finance. Les parts sociales tombent en effet en 

communauté non pas en valeur mais en nature ; la qualité d’associé  est, quant à elle, un titre spécifique 

d’intervention dans la société, personnel à l’époux entré dans le groupement. En ce sens, J. DERRUPE, « Les 

droits sociaux acquis avec des biens communs selon la loi du 10 juillet 1982 », Defrénois 1983, art. 33053, 

p. 521, spéc. p. 530 ; A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 423, n°777 

(sociétés de personnes stricto sensu), p. 429, n°779 (S.A.R.L.) ; G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., 

Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n° 42, p. 268. A la dissolution de la communauté, ces droits sociaux 

peuvent être compris dans le cadre d’un partage en nature. Toutefois, si ce partage en nature doit 

s’accompagner d’un changement de la qualité d’associé, doivent être prises en compte les clauses d’agrément. 

Si l’agrément des autres associés ne peut être obtenu, un partage en valeur doit alors être substitué à un partage 

en nature.  
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 V. P. SIMLER, note sous Civ. 1
ère

 8 décembre 1987, J.C.P. 1989, éd. G, II, 21336. 

Tel est du reste, selon un auteur, le sens de la distinction entre le titre et la finance adoptée par la Cour de 

cassation, qui n’aurait jamais signifié autre chose que la pleine entrée du bien en communauté. V. W. DROSS, 

note sous Civ. 1
ère

 2 mai 2001, D. 2002, 759 : « la clientèle ne peut en effet être envisagée que comme un bien 
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communautaire ; par cela que seuls tombent dans l’indivision les fruits des biens eux-mêmes indivis, lesquels 

étaient donc avant la dissolution nécessairement communs ». 
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 La qualification de bien commun pour le tout est en effet en harmonie avec le récent revirement de 

jurisprudence qui autorise une cession de clientèle civile : Civ. 1
ère

 7 novembre 2000, J.C.P. 2001, éd. G, II, 

10452, note F. VIALLA. 

On notera, à cet égard, que la Cour de cassation, dans le dernier arrêt relatif à la qualification des clientèles 

civiles, utilise l’expression de fonds libéral pour porter sa valeur patrimoniale à l’actif de la communauté 

(Civ. 1
ère

 2 mai 2001, J.C.P. 2002, éd. G, II, 10062, note O. BARRET ; Defrénois 2001, art. 37453, p. 1519, 

n°105, obs. G. CHAMPENOIS). Sur l’incidence, en droit patrimonial de la famille, de la reconnaissance par la 

jurisprudence d’un fonds d’exercice libéral, V. G. CHABOT, « Le fonds libéral en droit patrimonial de la 

famille », P.A. 26 mars 2002, n°61, p. 4. 
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onéreux par les époux ? Le problème tient peut-être au fait que le régime de communauté 

réduite aux acquêts ne convient pas nécessairement à la majorité des Français et ne devrait 

pas, par conséquent, leur tenir lieu de régime légal
1088

. En tout état de cause, la qualification 

systématique et abusive de bien propre par nature ne devrait pas remédier aux difficultés 

suscitées par la communauté réduite aux acquêts, en tant qu’elle est le régime légal.   

 

549. En dépit d’une application parfois excessive de l’article 1404 du Code civil, il 

convient de retenir la supériorité du fonctionnement de la communauté par rapport aux 

techniques alternatives de communautarisation. Cette supériorité se traduit par le respect de 

l’indépendance des époux et l’exclusion corrélative de la masse commune des biens affectés 

spécialement à la personne de leur titulaire, quoiqu’ils répondent à la définition d’acquêts.  

L’existence de biens propres, par nature ou par origine, trouve alors naturellement son 

prolongement dans des techniques assurant tantôt l’unité, tantôt la consistance de la masse 

propre.  

 

b).  Le respect de l’unité et de la consistance du patrimoine propre 

 

550. Le respect de la consistance du patrimoine propre est garanti par la 

qualification de bien propre par subrogation, le respect de l’unité du patrimoine propre par la 

qualification de biens propres par accession, par accessoire ou par accroissement. 

 

551. Au sein de la masse des biens communs affectés au budget des conjoints et à 

l’enrichissement de l’époux le moins fortuné, la subrogation réelle joue le rôle de technique 

de permanence de l’affectation
1089

. Puisque tous les biens inclus dans le patrimoine propre ne 

constituent pas une hypothèse d’affectation spéciale
1090

, la subrogation au sein des masses 

propres ne saurait être envisagée comme une technique de permanence de l’affectation. Tout 

au contraire, la subrogation d’un bien propre à un autre bien propre au moyen de l’opération 

de remploi est un moyen de lutter contre l’affectation communautaire, un moyen de se 

prémunir contre la présomption d’acquêt
1091

. Sans le mécanisme de la subrogation réelle au 

sein des masses propres, ces dernières seraient en effet progressivement vidées de toute 

substance, au fur et à mesure des mouvements les affectant. Les opérations d’emploi et de 
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 V. infra, n°744. 
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 V. supra, n°535. 
1090

 Seuls sont caractérisés par cette affectation spéciale les biens propres par nature. V. supra, n°546. 
1091

 En ce sens, R. SALEILLES, obs. sous Dijon, 30 juin 1893, S. 1894, 2, 185. 
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remploi constituent donc des « actes  d’affectation »
1092

 à défaut desquels le bien devrait 

subir l’attraction communautaire. 

A cet égard, il semble que la subrogation réelle ne devrait jouer qu’un rôle limité dans la 

conservation en valeur du patrimoine personnel des partenaires d’un pacs. Les présomptions 

d’indivision s’étendent en effet à toute acquisition ou souscription à titre onéreux durant la 

vie du pacs, à moins que la preuve contraire puisse être rapportée
1093

. S’agissant des meubles 

meublants, la preuve du caractère personnel ne peut être rapportée qu’à la condition que les 

partenaires aient écarté la présomption d’indivision dans la convention de pacs. A défaut de 

clause en ce sens, les meubles meublants acquis en remplacement de meubles meublants 

personnels sont condamnés à être indivis, aucune déclaration unilatérale de remploi n’étant 

offerte au partenaire acquéreur. La preuve contraire est du reste si verrouillée que les 

partenaires ne devraient même pas pouvoir procéder, d’un commun accord, à un remploi a 

posteriori, offert aux époux par l’article 1434 in fine du Code civil. Quant aux autres biens, 

la présomption d’indivision ne peut être combattue que par la preuve qu’elle a été écartée 

dans l’acte d’acquisition ou de souscription. Une telle clause peut alors être analysée comme 

une déclaration d’emploi ou de remploi. Toutefois, si l’acquéreur n’a pas pris la précaution 

d’écarter dans l’acte lui-même la présomption d’indivision, aucun équivalent du remploi a 

posteriori ne lui est plus offert. Où l’on constate à nouveau la négation du respect de 

l’indépendance des partenaires d’un pacs.  

 

552. Sont également exclus de la qualification de bien commun les biens créés ou 

acquis à titre onéreux au cours du mariage mais que caractérise un lien de dépendance avec 

un bien propre. Dans cette hypothèse, le droit prend en considération l’affectation entre les 

deux biens pour soumettre l’ensemble qu’ils forment à un même régime juridique, et 

conserver ainsi au patrimoine propre une certaine unité. 

Certaines des techniques destinées à conserver une unité au patrimoine personnel de 

chacun des membres du couple sont issues du droit commun. Par conséquent, elles devraient 

logiquement s’appliquer aux couples sans communauté utilisant des techniques alternatives 

de communautarisation. Il en est ainsi des règles de l’accession et de l’accessoire (C. civ., 

art. 547 et s.). En dépit du système des présomptions d’indivision dans le pacs, le matériel et 
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 G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°79, p. 406. 

La subrogation est parfois automatique. Sont propres par subrogation automatique les deniers représentant des 

biens propres (C. civ., art. 1406, al. 2) ainsi que le bien acquis en échange d’un bien propre à moins que la 

soulte excède la valeur du bien échangé (C. civ., art. 1407). En revanche, les biens acquis au moyen de deniers 

propres ne seront eux-mêmes propres par l’effet de la subrogation réelle qu’à la condition qu’il ait été procédé, 

lors de leur acquisition, aux formalités d’emploi ou de remploi. 
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 Sur la preuve contraire aux présomptions d’indivision du pacs, V. supra, n°527. 
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le cheptel achetés pour les besoins d’une exploitation agricole personnelle
1094

 ou encore les 

marchandises acquises pour l’exploitation d’un fonds de commerce personnel
1095

 devraient 

être qualifiés des biens personnels par accessoire. Toutefois, si des biens indivis ont permis 

l’acquisition de ces biens personnels par accessoire, le mécanisme des récompenses et le 

valorisme monétaire qui le caractérise, ne seront pas applicables en principe
1096

. 

En revanche, la règle selon laquelle les biens acquis à titre onéreux en accroissement des 

biens propres constituent des biens propres, règle qui dépasse les notions traditionnelles 

d’accession et d’accessoire, ne devrait pas trouver d’équivalent dans les techniques 

alternatives de communautarisation
1097

. Contrairement à ce qui se passerait dans le régime de 

communauté en application de l’article 1406, alinéa 1
er

, du Code civil, les actions nouvelles 

acquises grâce aux droits préférentiels de souscription attachés à des actions propres, les 

actions nouvelles attribuées au cas d’augmentation du capital par incorporation de réserves 

ou les réserves distribuées si elles le sont à titre de capitaux, ne devraient donc pas constituer 

des biens personnels au partenaire d’un pacs, à moins qu’il ait pris la précaution d’écarter la 

présomption d’indivision. De même, la solution de l’article 1408 du Code civil, qui prévoit 

que lorsqu’un époux a, dans un bien indivis, des droits qui lui sont propres, ceux qu’il 

acquiert ensuite lui sont également propres, ne devrait pas pouvoir être appliquée dans le 

pacs, en l’absence d’un mécanisme comparable.  

 

553. Les règles de délimitation des masses propres à chacun des époux témoignent 

du souci du législateur de ménager un espace d’indépendance aux conjoints. Pour autant, les 

biens propres des époux ne sont pas étrangers aux objectifs que poursuit la communauté. Le 

régime de communauté offre en effet des degrés dans l’affectation des biens des époux. 

 

2.  Les degrés dans l’affectation 

 

554. Le régime de communauté n’est pas seulement le régime des biens communs. 

Les biens propres sont en effet affectés aux objectifs communautaires, même s’ils le sont 
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 éd., 

2002, p. 387, n°698 et s. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 396 

dans une moindre mesure que les biens communs
1098

. Autrement dit, l’affectation des biens 

des époux dans le régime communautaire connaît des degrés. Cette caractéristique renforce 

l’unicité de la communauté car aucun autre régime gouvernant une masse commune n’étend 

son emprise sur les biens restés propres ou personnels aux membres de la collectivité.  

 

555. L’affectation des biens propres aux objectifs communautaires entraîne un 

« partage de la jouissance » des biens propres entre la communauté et l’époux 

propriétaire
1099

, ce qui conduit à nuancer la règle posée par l’article 1428 du Code civil selon 

laquelle « Chaque époux a l’administration et la jouissance de ses propres et peut en 

disposer librement ».  

La communauté a la jouissance des biens propres des époux en ce que les biens acquis au 

cours du mariage, à l’aide des revenus des biens propres, sont des acquêts et en ce que les 

revenus perçus et non consommés de ces biens propres sont des biens communs (C. civ., 

art. 1403). La jouissance de la communauté s’entend ainsi du « pouvoir d’utilisation des 

revenus perçus » et de l’acquisition de la propriété des fruits
1100

. En contrepartie du profit 

que la communauté tire des revenus des propres, les dépenses liées à leur jouissance et à leur 

entretien courant doivent rester à sa charge
1101

. 
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556. L’époux propriétaire du bien propre en a la jouissance de deux manières. 

D’une part, il conserve le droit d’user de ses biens propres comme il l’entend et notamment 

de les réserver à son usage personnel. Ainsi, le conjoint propriétaire d’un immeuble propre 

ne saurait être contraint de l’affecter au logement de la famille. D’autre part, l’époux 

propriétaire du bien propre en a la jouissance, non pas en ce qu’il devient propriétaire des 

fruits et revenus des biens propres, mais en ce que lui seul a le pouvoir de les percevoir 

(C. civ., art. 1428) et est libre de les dépenser ou non (C. civ., art. 1428 et 1403, al. 2)
1102

.  

Toutefois, la liberté de consommation et d’affectation des revenus n’est pas sans limite. 

Tout d’abord, récompense peut être due à la communauté pour les fruits qu’un époux a 

négligés de percevoir ou a consommés frauduleusement dans les cinq années ayant précédé 

la dissolution du régime (C. civ., art. 1403, al. 2). Ensuite, l’article 1429 du Code civil 

prévoit la possibilité de retirer à un époux la majeure partie des pouvoirs qu’il possède sur 

ses propres, s’il « met en péril les intérêts de la famille, soit en laissant dépérir ses propres, 

soit en dissipant ou détournant les revenus qu’il en retire »
1103

. Enfin, dans l’appréciation 

des facultés respectives de chacun des époux, destinées à mesurer la hauteur de la 

contribution aux charges du mariage, entrent non seulement l’ensemble des revenus que 

l’époux retire effectivement de son travail ou de son capital, mais également les revenus 

potentiels qu’une gestion utile de ses biens pourrait lui procurer
1104

. C’est dire que la 

                                                 
usufructuaires des biens propres ? », in Mélanges offerts à André Colomer, Litec, 1993, p. 263. A cet égard, il 
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jouissance » (C. civ., 1429, al. 1
er
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jouissance de l’époux sur ses propres n’est pas un droit, qu’il peut exercer de façon 

discrétionnaire, mais un pouvoir qu’il doit exercer dans l’intérêt du couple
1105

. Le droit de 

gérer se double donc d’une obligation de le faire, et le droit de jouissance est restreint par 

une obligation d’affectation aux charges du mariage et par l’interdiction de dissiper ou de 

détourner les revenus. Dans l’hypothèse du retrait de pouvoirs sur le fondement de l’article 

1429 du Code civil, le devoir d’affectation des revenus des biens propres à la communauté 

est, du reste, plus intense que dans la situation ordinaire puisque le conjoint, auquel sont 

normalement transférées l’administration et la jouissance des propres de son époux
1106

, ne 

dispose pas d’une liberté de consommation de leurs revenus. Ce dernier ne doit pas 

seulement les affecter aux charges du mariage, ce qui est normal puisque son conjoint y était 

lui-aussi tenu ; l’article 1429 lui fait également obligation d’employer l’excédent au profit de 

la communauté. S’applique ainsi le système préconisé par Monsieur CORNU qui concilie 

remarquablement les droits de l’époux et ceux de la communauté par un principe de 

priorité
1107

. Pendant le cours du mariage, lorsque la situation est normale, priorité est donnée 

au droit de jouissance de l’époux. En cas d’abus de jouissance ou lors de la dissolution de la 

communauté, autrement dit dans des situations exceptionnelles, c’est le droit de la 

communauté qui l’emporte. 

 

557. Parce qu’elle permet de concilier indépendance et interdépendance, la 

transformation du droit de gérer les biens en un pouvoir de les gérer est une constante de la 

gestion des biens affectés en régime de communauté, que l’on retrouve, par conséquent, dans 

la gestion active des biens communs.  

 

B.  La gestion active des biens communs 

 

558. Dans le groupement patrimonial formé par un couple, toute la difficulté 

consiste à concilier entraide et autonomie, et ce dans la plus parfaite égalité.  

La volonté de conférer aux époux une grande autonomie a ainsi conduit le législateur à 

ériger en principe l’indépendance de chacun dans la gestion des biens communs (1.). A 

l’inverse, les techniques alternatives de communautarisation se caractérisent par 

l’interdépendance de principe des membres du couple dans la gestion des biens mis en 

commun (2.). 
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1.  L’indépendance de principe dans la communauté 

 

559. L’indépendance dans la gestion des biens communs se traduit en principe par 

la gestion concurrente de l’un ou l’autre des époux. Par exception, elle se manifeste par la 

gestion exclusive de l’un des époux. 

Le principe est celui de la gestion concurrente des biens communs (C. civ., art. 1421, 

al. 1
er

), applicable à tous les actes et à tous les biens non soumis à un régime de gestion 

dérogatoire. Conjuguée aux présomptions du régime primaire impératif – celle du mandat et 

celles des pouvoirs – la concurrence des pouvoirs permet à l’autonomie de chacun des époux 

de s’épanouir très largement. Les autres mérites de ce principe de gestion sont la simplicité, 

l’efficacité et l’adéquation avec la pratique quotidienne. En effet, le domaine de la gestion 

concurrente correspond pour une large part à la gestion courante
1108

.  

Dérogatoire au principe de la gestion concurrente, la gestion exclusive témoigne de la 

volonté du législateur de réserver à chacun des époux une marge d’autonomie plus grande 

encore, s’agissant de certains biens communs ou de certains actes sur les biens communs, 

pour lesquels un seul des époux aura la possibilité d’agir, à l’exclusion de l’autre. Le 

principe de gestion concurrente, et de manière générale les règles de gestion active des biens 

communs, est tout d’abord écarté sur certains biens par les dispositions du régime primaire 

impératif. Il en est ainsi des sommes versées sur un compte bancaire personnel (C. civ., 

art. 221)
1109

 ainsi que des « biens communs réservés », composés des revenus des époux, 

revenus professionnels (C. civ., art. 223) et revenus des biens propres (C. civ., art. 1428 et 

225)
1110

. Ensuite, afin de respecter le plus possible la liberté professionnelle reconnue à 

chacun par l’article 223 du Code civil, l’article 1421, alinéa 2, du même code prévoit que 

« l’époux qui exerce une profession séparée a seul le pouvoir d’accomplir les actes 

d’administration et de disposition nécessaires à celle-ci ». La loi soumet donc à la gestion 

exclusive des actes plutôt que des biens
1111

. Sont en effet visés tous les actes de gestion 

patrimoniale qu’implique l’exercice normal de ladite profession : actes d’administration ou 
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 3 juillet 2001, J.C.P. 2002, éd. N, 1206, note V. BREMOND ; D. 2002, 1102, 

note L. COMANGES ; R.T.D. Civ. 2001, p. 941, n°1, obs. B. VAREILLE ; J.C.P. 2002, éd. G, I, 103, n°17, 

obs. P. SIMLER. 
1110

 Sur la distinction entre biens communs ordinaires et biens communs réservés, V. supra, n°534. 
1111

 L’article 1421, alinéa 2, du Code civil ne crée pas une masse de biens affectés à la profession, notamment 

parce que le pouvoir exclusif ne connaît pas de prolongement sur le plan du passif. Reste que la notion de biens 

affectés à la profession correspond à une réalité et, par là même, constitue un critère commode pour déterminer 

si l’acte envisagé est nécessaire à l’exercice de la profession de l’époux. Dans la majorité des cas en effet, l’acte 

nécessaire à la profession est un acte d’administration ou de disposition portant sur un tel bien. En ce sens, 

J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème
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de disposition, à l’exception des actes soumis à cogestion. L’indépendance de principe des 

époux dans la gestion des biens communs connaît en effet des limites destinées à garantir 

l’affectation de ces derniers aux objectifs communautaires. 

 

560. La première limite tient à l’exigence du consentement des deux époux pour la 

validité de certains actes. A peine de nullité, la gestion conjointe est imposée, d’une part, 

pour tous les actes de disposition entre vifs à titre gratuit (C. civ., art. 1422)
1112

 qui 

appauvrissent la communauté sans contrepartie et, d’autre part, pour certains actes graves à 

titre onéreux portant sur des biens déterminés. Sont ainsi soumises à l’accord des deux époux 

les aliénations ou constitutions de droits réels, dès lors qu’elles ont pour objet les biens visés, 

tels les immeubles, certains biens meubles (C. civ., art. 1424) et la conclusion de certains 

baux (C. civ., art. 1425). La protection de l’affectation des biens communs, à l’instar de la 

protection de l’affectation du logement à la famille, conduit ainsi à leur indisponibilité
1113

. 

La restriction au droit de disposer n’est cependant que relative puisqu’elle ne vise que 

certains actes, portant sur certains biens et qu’il est possible d’y échapper en obtenant le 

consentement de son conjoint. 

La seconde limite résulte du fait que les conjoints sont tous deux « des gérants 

responsables »
1114

, qui doivent exercer leur fonction dans l’intérêt commun. En réalité, c’est 

par commodité de langage que l’on parle de gérants : puisque la communauté n’a pas la 

personnalité juridique, les époux ne peuvent en effet en être les représentants. C’est la notion 

de pouvoir qui explique, dès lors, que les époux doivent agir dans l’intérêt commun. 

L’article 1421 du Code civil énonce ainsi que chaque époux doit gérer la communauté sans 

faute et sans fraude. Une première limitation des prérogatives des époux sur les biens 

communs tient ainsi à ce qu’ils doivent être des administrateurs diligents des biens de la 

masse affectée. Une seconde limitation résulte du recours à la notion de fraude (C. civ., 

art. 1421, al. 1
er

)
1115

. Parce que les biens communs doivent, pendant la vie en couple, 
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répondre des dettes d’intérêt commun, et parce qu’ils devront ultérieurement être partagés, 

les époux ont l’obligation de collaborer au maintien de la consistance de la masse commune, 

voire à son accroissement
1116

. La fraude pourrait ainsi être caractérisée si les règles de 

gestion ont été volontairement détournées de l’une de leurs finalités qu’est la préservation 

d’un fonds de roulement  destiné au paiement des charges de la vie commune. 

L’élargissement de la notion de fraude opérée par la jurisprudence, qui consiste notamment à 

se satisfaire de la conscience par l’époux partie à l’acte et par le tiers du préjudice causé, 

sans qu’il soit besoin de rapporter la preuve d’une intention de nuire, conduit à faire de la 

fraude un instrument efficace de sanction du détournement de pouvoir
1117

. Le succès des 

actions « en responsabilité des pouvoirs », visant à contester les actes de gestion lorsqu’ils 

sont frauduleux ou fautifs, sera certainement facilité par la création récente du droit prétorien 

d’une « action en reddition de comptes »
1118

. En dehors des sanctions de l’article 1421 du 

Code civil, la loi a, en outre, multiplié les sanctions des fautes et des fraudes en leur 

conférant une incidence sur le maintien de la communauté ou sur l’exercice ultérieur des 

pouvoirs de gestion. La mauvaise administration d’un époux permet ainsi à son conjoint de 

demander en justice la séparation de biens (C. civ., art. 1443). L’article 1426 du Code civil 
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1118

 B. BEIGNIER, note sous Civ. 1
ère

 16 mars 1999, Dr. Fam. 1999, comm. n°82. 

Une décision récente de la Cour de cassation affirme en effet que « si un époux a le pouvoir d’administrer seul 

les biens communs et de disposer seul des deniers communs dont l’emploi est présumé avoir été fait dans 

l’intérêt de la communauté, il doit, cependant, lors de la liquidation, informer son conjoint de l’affectation des 

sommes importantes prélevées sur la communauté qu’il soutient avoir employées dans l’intérêt commun » 

(Civ. 1
ère

 16 mars 1999, Dr. Fam. 1999, comm. n°82, note B. BEIGNIER ; Defrénois 1999, art. 37017, p. 811, 

n°61, obs. G. CHAMPENOIS). Certes, les deniers sont présumés avoir été utilisés dans l’intérêt commun. 

Néanmoins, pour que le conjoint puisse discuter cette conformité aux intérêts communs, encore faut-il qu’il 

sache quel emploi l’époux détenteur des deniers communs a fait de ceux-ci. Cette obligation de faire connaître 

au conjoint l’affectation des biens communs, lorsqu’il s’agit de sommes importantes, lui facilitera grandement 

la tâche. Pour ce faire, il conviendrait que cette obligation de reddition de comptes, qui n’est envisagée par la 

Cour de cassation que lors de la liquidation, soit étendue à toutes les hypothèses de contentieux, et notamment 

lorsque sont engagées des actions en responsabilité de pouvoirs. M. CHAMPENOIS envisage ainsi d’étendre cette 

solution lorsque s’applique l’article 1426 du Code civil (obs. précit.). 
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prévoit également la possibilité d’un retrait judiciaire des pouvoirs de gestion des biens 

communs dont jouit un époux lorsque ce dernier est hors d’état de manifester sa volonté, 

lorsqu’il est inapte à la gestion des biens communs ou en cas de fraude. Si l’on y ajoute les 

mesures de crise figurant au sein du régime primaire impératif, un époux dispose d’un large 

éventail de dispositions permettant l’aménagement des pouvoirs sur les biens communs en 

cas de non-respect de leur affectation
1119

.  

Enfin, la notion de pouvoir de gestion des biens communs conduit à résoudre la question 

de la libre disposition des gains et salaires économisés. Si l’époux conserve son pouvoir de 

gestion et de disposition exclusif sur ces derniers, ce pouvoir doit être exercé dans son intérêt 

mais également dans l’intérêt commun. Dès lors, l’excès de disposition qui « stérilise la 

formation d’acquêts, c’est-à-dire ruine le principe de la communauté qui est d’œuvrer à la 

prospérité commune »
1120

 constitue un détournement de pouvoir et peut être sanctionné 

comme tel
1121

.  

 

561. La description des règles de gestion active des biens communs au sein de la 

communauté légale, placées sous l’égide de l’indépendance de principe des époux, conduit à 

mettre en exergue l’interdépendance de principe dans la gestion active des biens mis en 

commun dans les techniques alternatives de communautarisation. 

 

2.  L’interdépendance de principe dans les techniques alternatives de 

communautarisation 

 

562. Le droit des sociétés offre des règles de gestion destinées à assurer 

l’autonomie des associés dans la gestion de l’actif social, l’autonomie pouvant être accentuée 

dans les statuts
1122

. Toutefois, le plus souvent, la société qui unit les membres d’un couple 

sans communauté est une société créée de fait, dont l’actif social se compose de biens 

indivis, soumis, par conséquent, aux lourdes règles de gestion des articles 815 et suivants du 

Code civil. Dès lors, que les biens indivis soient inclus ou non dans la société créée de fait, 

les techniques alternatives de communautarisation convergent sur le principe de l’unanimité 

dans la gestion des biens mis en commun. 

 

                                                 
1119

 Les articles 217, 219 et 220-1 du Code civil permettent également d’assurer, en cas de crise, le respect de 

l’affectation aux charges de la vie commune (V. supra, n°126). 
1120

 G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 1997, n°72, p. 377. 
1121

 La solution de Monsieur CORNU, fondée sur le non-respect du devoir de collaboration, aboutit aux mêmes 

sanctions (op. cit., n°72, p. 377). 
1122

 V. par exemple pour la société civile, les articles 1848 et 1852 du Code civil. 
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563. La notion de pouvoir à exercer dans un intérêt commun, qui domine les règles 

de gestion active des biens communs dans le régime de communauté, n’est certes pas 

absente du régime de gestion des biens indivis depuis sa réforme par la loi du 31 décembre 

1976. Les mesures de crise des articles 815-4, 815-5 et 815-6 du Code civil puisent ainsi leur 

esprit dans les articles 217, 219 et 220-1 du même code. Le rapprochement est plus évident 

encore lorsque les indivisaires ont rédigé une convention destinée à organiser l’indivision, le 

gérant ayant les mêmes pouvoirs que ceux attribués à chaque époux sur les biens communs 

(C. civ., 1873-6). De ces similitudes, il est possible de déduire un rapprochement entre le 

régime de communauté et l’indivision dans les couples sans communauté. Le rapprochement 

n’est cependant que théorique. En pratique en effet, les conventions d’indivision sont rares. 

Soumis le plus souvent au régime légal de l’indivision, les indivisaires sont donc obligés 

d’obtenir le consentement de leur coïndivisaire pour chaque acte sur chaque bien, ne 

disposant ainsi que d’une autonomie très restreinte par rapport aux époux communs en biens. 

Pour les actes conservatoires, les articles 1421, alinéa 1
er

, et 815-2 du Code civil posent 

certes le même principe de liberté de gestion. Pour tous autres actes en revanche, 

communauté et indivision reposent sur des règles contraires puisque le principe est 

respectivement celui de la gestion concurrente (C. civ., art. 1421, al. 1
er

) et celui de 

l’unanimité (C. civ., art. 815-3), malgré le tempérament que constitue la présomption de 

mandat tacite prévue à l’article 815-3
1123

.  

 

564. Outre cette bizarrerie d’un couple moins lié, d’un point de vue patrimonial, 

que le couple commun en biens, mais dont les membres sont soumis au principe 

d’unanimité, l’absence d’autonomie des indivisaires dans la gestion des biens mis en 

commun menace la sécurité juridique. De nombreux actes accomplis par un indivisaire seul 

sont en effet susceptibles d’être annulés pour violation du principe de cogestion ou d’être 

inopposables à l’autre coïndivisaire
1124

, alors même qu’à l’époque de la passation de l’acte, 

les membres du couple étaient ignorants du caractère indivis du bien. 

                                                 
1123

 Sur la gestion de l’indivision, V. F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les biens, Précis Dalloz, 6
ème

 éd., 

2002, p. 432, n°575 et s.  
1124

 La validité de l’acte passé en violation de la règle de l’unanimité est subordonnée au résultat du partage : si 

le bien objet de l’acte est attribué à l’auteur de l’acte, ce dernier sera valable ; en revanche, si l’auteur de l’acte 

ne reçoit pas le bien dans son lot, l’acte sera nul. Toutefois, dès avant le partage, l’acte passé en violation de la 

règle de l’unanimité est inopposable aux autres indivisaires qui n’ont pas donné leur consentement. La Cour de 

cassation a ainsi décidé que la vente d’un bien indivis déterminé par un seul des coïndivisaires encourt 

immédiatement l’inopposabilité à l’égard des autres, c’est-à-dire en cours d’indivision, sans attendre le partage 

et quel que soit le résultat de celui-ci. Il en est de même du bail portant sur un bien indivis, l’inopposabilité du 

contrat aux indivisaires n’ayant pas donné leur consentement leur permettant de demander l’expulsion du 

locataire sans avoir à attendre l’issue du partage. V. J.-L. BERGEL, M. BRUSCHI et S. CIMAMONTI, Traité de 

droit civil, Les biens, L.G.D.J., 2000, p. 497, n°491 et s., et les références jurisprudentielles citées par ces 

auteurs. 
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Cette critique s’adresse en particulier au système mis en place au sein du pacs, tant les 

présomptions d’indivision ont vocation à créer une vaste masse de biens indivis. Puisque 

l’indivision est la règle, sauf preuve contraire dans l’acte d’acquisition ou de souscription, le 

champ de la masse indivise s’accroît d’autant et, par conséquent, celui de la gestion 

conjointe. Dès lors, « pour les concubins imprévoyants, le « P.A.C.S. » devient ainsi un 

régime infiniment plus communautaire, au plan de la gestion que le régime de communauté ! 

Là encore, le piège se referme sur ceux qui rêvaient de liberté »
1125

. Pour ne donner qu’un 

exemple, la plupart des actes de gestion patrimoniale qu’implique l’exploitation d’un fonds 

de commerce devrait être soumis au consentement des deux partenaires, si, lors de 

l’acquisition à titre onéreux du fonds postérieure à la conclusion du pacs, la présomption 

d’indivision n’a pas été écartée. En outre, malgré la pénétration de l’idée de pouvoir de 

gestion, les règles de gestion des biens indivis ne connaissent pas le caractère achevé des 

règles de gestion des biens communs, telles les sanctions du détournement de pouvoir.   

 

565. Tant l’étendue de l’affectation, que les règles de gestion active des biens 

communs, témoignent de la performance de la communauté légale dans la conciliation de 

l’indépendance et de l’interdépendance des époux et soulignent en creux l’incapacité des 

techniques alternatives de communautarisation au sein des couples sans communauté à 

préserver l’indépendance de ses membres. Une dernière performance doit être mise à l’actif 

du fonctionnement du régime de communauté : son adaptabilité aux situations de couple. 

 

§ 2.  L’adaptabilité aux situations de couple 

 

566. Le régime de communauté, contrairement à la plupart des techniques 

alternatives de communautarisation, a la faculté d’être adaptable aux diverses situations de 

couple. L’adaptabilité est tout d’abord matérielle, les époux disposant d’une marge de liberté 

conséquente pour aménager conventionnellement la communauté (A.). L’adaptabilité est 

ensuite temporelle, le législateur ayant en effet souhaité prendre en considération 

l’éventuelle séparation des conjoints (B.).  

 

 

                                                 
1125

 H. FULCHIRON, « Les présomptions d’indivision et de communauté dans le couple (Pour une interprétation 

raisonnée... ou une réforme des présomptions d’indivision dans le P.A.C.S.) », Defrénois 2001, art. 37391, 

p. 965. 

Sur l’impossibilité d’une interprétation libérale de l’article 515-5 du Code civil, conduisant au caractère 

subsidiaire des présomptions d’indivision, V. supra, n°527. 



L’attraction du modèle de communauté 405 

A.   L’aménagement conventionnel de la communauté 

 

567. La liberté des conventions matrimoniales offre aux époux la possibilité 

d’aménager conventionnellement la communauté aux fins d’adapter leur régime à leur 

situation particulière, personnelle ou professionnelle. Le régime de communauté n’en sort 

pas bouleversé pour autant : les modifications conventionnelles ne portent que sur quelques 

unes des règles de la communauté, sans pouvoir déroger à celles qui sont de son essence et 

qui revêtent par conséquent un caractère impératif.  

Les clauses d’une communauté conventionnelle, que les époux sont en mesure de 

combiner, peuvent, en premier lieu, concerner la gestion des biens affectés (1.) et, en second 

lieu, modifier l’étendue de l’affectation (2.). 

 

1.  L’aménagement conventionnel de la gestion des biens affectés 

 

568. S’agissant des règles de gestion, les possibilités d’aménagement 

conventionnel sont réduites. La convention des époux ne saurait ressusciter l’ancienne clause 

d’unité d’administration, laquelle se heurterait aux principes d’égalité des époux et 

d’indépendance dans la gestion de leurs biens propres (C. civ., art. 218 et 225). Quant à la 

clause visant à limiter ou supprimer les actes soumis à cogestion, les auteurs semblent 

unanimes sur le fait qu’elle déséquilibrerait, voire dénaturerait le régime de communauté. 

L’hésitation est cependant permise s’agissant des biens communs professionnels. La 

soustraction conventionnelle de ces derniers aux règles de la cogestion permettrait en effet 

d’élargir l’indépendance professionnelle de l’époux qui exerce son activité professionnelle 

sous la forme individuelle
1126

.  

 

569. Sous cette réserve, l’aménagement conventionnel des règles de gestion se 

limite, pour l’essentiel, à l’adoption de la clause d’administration conjointe, laquelle étend la 

cogestion à tout acte d’administration et de disposition portant sur un bien commun (C. civ., 

art. 1503, al. 2). Impuissante à porter atteinte aux dispositions impératives, cette clause 

préserve l’indépendance des pouvoirs que le régime primaire impératif accorde à chacun des 

époux, sur leurs biens propres et les revenus qu’ils créent (C. civ., art. 225), ainsi que sur 

leurs gains et salaires (C. civ., art. 223). En tant qu’elle déroge à la gestion concurrente et 

exclusive sur les biens communs, une telle adaptation ne convient dès lors qu’aux époux 

                                                 
1126

 En ce sens, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 648, 

n°697. 
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animés d’un très fort esprit communautaire. Porteuse de nombreux inconvénients
1127

, elle 

n’est du reste que rarement adoptée. Plus fréquente est la clause qui opère un allongement de 

la liste des actes soumis à cogestion. Les époux ont ainsi la possibilité de traduire, par la 

règle d’une coopération plus intense dans la gestion d’un bien, l’attachement particulier 

qu’ils portent à ce dernier, pour sa valeur vénale ou pour tout autre raison. Des époux 

coexploitants d’une entreprise individuelle peuvent ainsi souhaiter être associés en tout dans 

la gestion de leur activité commune. 

De telles clauses ne présentent naturellement aucun intérêt au sein des techniques 

alternatives de communautarisation, dans la mesure où la plupart d’entre elles se 

caractérisent par l’interdépendance de principe des membres du couple dans la gestion des 

biens mis en commun
1128

. 

 

570. En comparaison, l’aménagement conventionnel de l’étendue de l’affectation 

offre une variété de solutions plus large aux époux communs en biens et, par conséquent, des 

perspectives d’adaptation du régime plus intéressantes. 

 

2.  L’aménagement conventionnel de l’étendue de l’affectation 

 

571. Les époux souhaitent fréquemment étendre conventionnellement l’affectation 

à l’enrichissement afin d’avantager l’un d’entre eux – le plus souvent le survivant – à la 

dissolution du régime. A cette fin, le contrat de mariage peut déroger à l’égalité du partage 

par une clause de prélèvement sans indemnité ou clause de préciput, par une clause de 

partage inégal, voire par l’attribution intégrale de la communauté au survivant. Aux fins 

d’augmenter l’enrichissement de l’un d’eux à la dissolution, les époux ont également la 

possibilité d’étendre à leur guise l’actif commun. Le Code civil autorise expressément les 

époux à étendre l’actif commun par l’adoption de la communauté de meubles et acquêts 

(C. civ., art. 1498) ou de la communauté universelle (C. civ., art. 1526). A fortiori, toute 

clause visant à faire entrer un bien déterminé dans l’actif commun est valable. Lorsqu’elles 
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 A la lourdeur de la gestion conjointe, et au risque de paralysie au cas de mésentente des époux, s’ajoute en 

effet la solidarité pour les dettes résultant des actes d’administration ou de disposition des biens communs, 

accomplis conjointement par les époux (C. civ., art. 1503, al. 2). Il convient néanmoins de rejeter 

l’interprétation extensive, aux termes de laquelle les dettes contractuelles qui ne seraient pas contractées 

conjointement n’engageraient pas les biens communs. Fondée sur l’idée selon laquelle le pouvoir d’engager les 

biens communs par ses dettes contractuelles est lié au pouvoir d’administrer les dits biens, l’absence de pouvoir 

d’administrer seuls les biens communs entraînerait l’absence de pouvoir de les engager seuls. Cette 

interprétation conduit en effet à une dénaturation de la communauté, institution d’affectation des biens 

communs au crédit des époux. V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 

2001, p. 651, n°700. 
1128

 V. supra, n°562 et s. 
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sont combinées avec des clauses dérogeant au partage égal de la communauté, les clauses 

d’extension de l’actif commun permettent d’augmenter considérablement l’enrichissement 

de l’un des époux par rapport au résultat auquel aurait conduit l’application des règles de la 

communauté légale, l’exemple patent étant celui de la communauté universelle couplée avec 

une clause d’attribution intégrale
1129

.  

 

572. A l’inverse, les époux peuvent être tentés de soustraire certains biens ou 

certaines catégories de biens à l’emprise de la communauté.  

Si l’intérêt recherché est de faire échapper un bien au tirage au sort des lots lors du 

partage sans que soient pour autant sacrifiés les intérêts des copartageants, les époux peuvent 

stipuler une clause de prélèvement moyennant indemnité. Egalement baptisée clause 

commerciale en raison de son utilisation fréquente pour un fonds de commerce, elle 

s’apparente à une attribution préférentielle conventionnelle permettant à son bénéficiaire 

d’échapper aux conditions de l’attribution préférentielle légale.  

Si, en revanche, la volonté des époux est de faire échapper un bien à l’emprise 

communautaire, non seulement à l’issue du régime, mais également durant la durée de ce 

dernier, la solution consiste à définir conventionnellement, plus restrictivement, l’actif 

commun. Sous réserve du respect de la philosophie communautaire, cette possibilité n’est 

pas exclue par les auteurs
1130

. De manière générale, l’adoption d’une société d’acquêts, 
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 Les époux doivent cependant avoir conscience qu’à une extension de l’actif commun correspond une 

semblable extension du passif commun. Dans la communauté universelle, toutes les dettes présentes et futures 

sont donc communes, tant au point de vue de l’obligation que de la contribution à la dette (C. civ., art. 1526, 

al. 2). Dans la mesure où la clause dérogeant à la règle de la corrélation entre actif et passif ne semble pas 

pouvoir préjudicier aux droits des tiers, les époux doivent par conséquent être avertis des dangers que comporte 

l’extension de l’actif commun. Entre les époux, la liberté des conventions matrimoniales postule en effet pour 

la validité d’une clause dérogeant à la corrélation entre l’actif et le passif. En revanche, à l’égard des tiers, 

malgré la publicité du contrat de mariage, il ne semble pas possible de réduire la protection qui leur est 

accordée par la loi à titre impératif. L’article 1501 du Code civil, relatif à l’obligation à la dette dans le régime 

de la communauté de meubles et acquêts, milite en ce sens, qui précise que « La répartition du passif antérieur 

au mariage ou grevant les successions et libéralités ne peut préjudicier aux créanciers ». De même, le gage des 

créanciers extra-contractuels ne devrait pouvoir subir de modification. En ce sens, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, 

Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 644, n°692. 

Il convient également de noter la licéité des clauses de liquidation alternative des régimes matrimoniaux. 

Parfois appelées clauses alsaciennes ou clauses de sauvegarde, ces clauses prévoient que le régime sera liquidé 

différemment – d’après les règles d’un régime moins communautaire – en cas de dissolution du régime pour 

une cause autre que le décès, c’est-à-dire en cas de divorce, de décès entre l’assignation et le prononcé du 

divorce, ou en cas de séparation de corps. Rarement adoptées, non prévues par la loi, ces clauses présentent 

pourtant l’incontestable avantage pour les époux de prévoir à l’avance une adaptation de l’étendue de 

l’affectation à l’enrichissement, en fonction de l’issue de leur couple. Sur ces clauses, leur origine et leur 

licéité, V. S. MOURET-BETELAUD, « Liquidation complexe – Les clauses de liquidation alternatives des régimes 

matrimoniaux », Gaz. Pal. 2002, doctr., 2, p. 1620. 
1130

 En ce sens, R. CABRILLAC, Les régimes matrimoniaux, Montchrestien, 4
ème

 éd., 2002, p. 268, n°330. En 

tant qu’ils constituent la source primordiale d’acquêts, il apparaît certain que les gains et salaires ne sauraient 

être exclus conventionnellement de la communauté. V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., p. 637, n°684, 
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adjointe à un régime de séparation de biens, offre aux époux la possibilité de définir très 

librement la « dose de communauté »
1131

 qu’ils entendent adopter, en particulier si l’on 

embrasse la position selon laquelle le régime de la séparation de biens constitue la base de la 

convention des parties. Dans cette conception fondée sur le caractère « adventice »
1132

 de la 

société d’acquêts, les règles de définition des acquêts prévues par le régime de communauté 

ne sont pas applicables, à moins qu’elles n’aient été adoptées conventionnellement par les 

époux
1133

. Sauf stipulation contraire, la présomption de communauté, de même que les 

formalités de remploi, seraient écartées, les biens communs étant réduits à ceux que les 

époux auraient choisi d’intégrer dans la société, et uniquement ceux-là. A défaut de précision 

contraire dans le contrat de mariage, les biens personnels devraient être administrés comme 

sous la séparation de biens pure et simple, les époux ne devant pas être confrontés aux 

restrictions de gestion des biens propres qui découlent de leur affectation communautaire
1134

. 

 

573. La liberté dont les conjoints disposent pour aménager leur régime de 

communauté – renforcée par la possibilité qui leur est ouverte depuis 1965 de modifier leur 

régime matrimonial
1135

 – témoigne de l’adaptabilité de ce dernier à la situation particulière, 

personnelle ou professionnelle, du couple marié. Par comparaison, les techniques 

alternatives de communautarisation apparaissent bien lacunaires. Il en est ainsi en particulier 

du régime de l’indivision, lorsqu’il prétend régir la quasi-totalité des biens acquis par les 

partenaires d’un pacs durant leur vie commune.  

A supposer que les partenaires connaissent le fonctionnement des présomptions 

d’indivision, la liberté dont ils disposent pour aménager l’étendue de leur masse indivise doit 

en effet être exercée au fur et à mesure de l’acquisition des biens, et non dans un contrat 

déterminant à l’avance le sort des biens futurs du ménage.  

L’article 1873-13 du Code civil prévoit la validité des clauses d’acquisition de la quote-

part indivise du défunt en faveur d’un des indivisaires en cas de décès de l’un d’eux. Entre 

                                                 
note 1. Une telle clause pourrait pourtant se révéler particulièrement utile afin de donner une qualification 

précise à certains biens dont la nature est incertaine ou hybride, notamment au regard de l’article 1404 du Code 

civil, à l’exemple du fonds libéral. 
1131

 J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 713, n°756. 
1132

 Cet argument est employé par Messieurs TERRE et SIMLER pour rejeter l’application du formalisme de 

remploi (Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 644, n°809). 
1133

 De nombreux auteurs adoptent cependant un raisonnement au terme duquel l’intérêt de la société d’acquêts 

réside dans le fait qu’elle autorise les époux à écarter conventionnellement un grand nombre de règles de la 

communauté. V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., p. 711, n°754 ; A. COLOMER, Droit civil, Régimes 

matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 671, n°1219, et les références jurisprudentielles citées par ces auteurs. 
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 J.-L. FILLETTE, « A propos des récentes tentatives de résurrection de la séparation de biens avec société 

d’acquêts. Etude critique, en hommage à M. le professeur Jean Maury », Defrénois 1996, art. 36369, p. 897. 
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 Sur la suppression en droit prospectif du contrôle judiciaire du changement de régime matrimonial, 

renforçant ainsi l’adaptabilité de la communauté à l’évolution de la situation du couple, V. infra, n°774 et s. 
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les membres d’un couple sans communauté, une telle clause permet de prévoir, au profit du 

survivant, l’équivalent d’une attribution préférentielle conventionnelle sur certains des biens 

mis en communs
1136

. En revanche, il ne semble pas possible de stipuler, dans une convention 

d’indivision, l’équivalent d’une clause de préciput ou une clause d’attribution intégrale au 

survivant
1137

. Quant à la clause de partage inégal qui ne peut être stipulée que dans la 

convention d’indivision pour chaque bien en particulier, il a été précédemment démontré 

qu’elle pouvait être détournée par la reconnaissance d’une créance au profit de l’indivisaire 

ayant financé tout ou partie de la part indivise de son coïndivisaire
1138

.  

 

574. La technique sociétaire est en revanche marquée par davantage de souplesse. 

Insérée dans un contrat de société, une clause de partage inégal, entendue au sens large, est 

valable à condition de ne pas constituer une clause léonine, nulle en vertu de l’article 1844-1 

du Code civil. Une clause de prélèvement moyennant indemnité est également envisageable ; 

en revanche, une clause d’attribution intégrale de l’actif social au survivant serait nulle.  

Toutefois, telle qu’elle est admise en droit positif, la société entre les membres d’un 

couple sans communauté est limitée aux sociétés de coexploitation d’un fonds ou 

d’acquisition de biens immobiliers
1139

. Dans ce contexte, la technique sociétaire ne permet 

pas aux membres d’un couple de se constituer l’équivalent d’une société d’acquêts. 

 

575. Indépendamment de toute prévision conventionnelle, l’adaptabilité du régime 

de communauté résulte de la prise en considération par le législateur de la séparation des 

époux. 

 

B.  La prise en considération de la séparation des époux 

 

576. Compte tenu de l’affectation des biens des époux à leur crédit et aux charges 

de la vie commune que réalise le régime de communauté, il paraît logique que la rupture de 

la communauté de vie des époux ait, à certaines conditions, une incidence sur le maintien 

d’un tel régime. De même, le fait que le régime de communauté réalise une affectation des 
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 Dans sa formule de convention de concubinage, Monsieur CHARLIN propose ainsi la clause suivante : « En 

cas de décès de l’un des comparants, le survivant pourra acquérir la quote-part du défunt dans les meubles 

indivis garnissant le domicile commun conformément à l’article 1873-13 » (J. CHARLIN, « Le contrat de 

concubinage. Formule », J.C.P. 1991, éd. N, p. 459). 
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« Le pacs et la transmission de biens entre concubins », in Des concubinages. Droit interne, droit international, 

droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 142. 
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 V. supra, n°508. 
1139

 V. supra, n°491 et s. 
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biens des conjoints à l’enrichissement de l’un d’entre eux concourt à l’adaptabilité 

temporelle de la communauté.  

Conscient de cette donnée, le législateur offre deux possibilités de prise en considération 

de la séparation des époux quant au maintien de la communauté, qui toutes deux présentent 

la caractéristique de ne pas menacer le gage des créanciers des époux. Il doit être souligné à 

cet égard qu’aucune de ces possibilités, ni aucun équivalent, n’existe au sein du pacs, les 

présomptions d’indivision continuant à s’appliquer en dépit de la rupture de la vie commune 

des partenaires, jusqu’à la dissolution du pacte selon les formes légalement établies. De 

même, les sociétés entre concubins devraient perdurer au-delà de la séparation de ces 

derniers, la vie commune des associés étant en principe sans incidence sur la vie d’une 

société destinée à l’exploitation d’un fonds ou à la gestion d’un patrimoine immobilier
1140

.  

 

577. En premier lieu, la séparation de corps des époux est une cause de dissolution 

de la communauté (C. civ., art. 302, al. 1
er

). Dans l’hypothèse où les époux sont dispensés 

judiciairement de l’obligation de communauté de vie, on perçoit aisément que la 

communauté en tant que technique d’organisation de la vie commune n’a plus guère de 

raison d’être. A l’égard des tiers, la date de dissolution est fixée au jour de la publication du 

jugement prononçant la séparation de corps, de sorte que leurs droits ne sont aucunement 

menacés. Entre les époux, la date de dissolution peut être reportée au jour de leur séparation 

de fait, rejoignant alors la seconde hypothèse de prise en considération de la séparation des 

époux. 

 

578. En second lieu, en effet, lorsque survient l’une des causes de dissolution de la 

communauté, la séparation de fait des époux permet de faire rétroagir la date de la 

dissolution au jour de la cessation de la cohabitation et de la collaboration (C. civ., art. 1442, 

al. 2)
1141

. Témoin de la faveur jurisprudentielle pour ce report, la preuve de la cessation de la 

cohabitation emporte présomption de la cessation de la collaboration
1142

. Inopposable aux 
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 L’affirmation doit cependant être nuancée eu égard au « divorce sociétaire » consacré par l’article 1844-7-

5° du Code civil (C. CHAMPAUD et D. DANET, R.T.D. Com. 1993, p. 666). Aux termes de cet article, la 
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soit certain et actuel et que le demandeur ne soit pas seul à l’origine de la mésentente. V. par exemple Paris, 

11 janvier 2000, R.J.P.F. mai 2000, p. 16, note B. FAGES. 
1141

 A cet égard, l’inscription dans le droit du divorce, à l’article 262-1, de la substance de l’article 1442, 

alinéa 2, ne fait pas de l’article 262-1 un doublet dans la mesure où le report est susceptible d’applications à 

d’autres régimes matrimoniaux. L’objectif est alors de mettre fin à la participation à l’enrichissement du 

partenaire. 
1142

 V. par exemple Civ. 2
ème

 31 mars 1993, J.C.P. 1994, éd. G, I, 3733, n°19, obs. A. TISSERAND. 

Sur les définitions positive et négative de l’absence de collaboration, V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les 

régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 484, n°516. 
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tiers, le report de la date de dissolution de la communauté au jour de la séparation de fait 

n’entraîne donc pas la suppression de la communauté dans sa fonction d’affectation au crédit 

des époux. Le gage des créanciers n’est de la sorte pas réduit, les dettes nées du chef de l’un 

ou l’autre époux demeurant, par principe, exécutoires sur les biens communs. Disparaissent 

en revanche l’affectation définitive des biens communs aux dépenses d’intérêt commun – 

toute dette née postérieurement à la cessation de la cohabitation et de la collaboration est par 

conséquent personnelle sur le plan de la contribution à la dette – ainsi que l’affectation à 

l’enrichissement du conjoint le moins fortuné – la communauté doit être réduite et partagée 

d’après la consistance qu’elle avait au jour où a commencé l’état de non cohabitation et de 

non collaboration, tout bien ultérieurement acquis étant propre.  

Une seule limite est énoncée par l’article 1442, alinéa 2, du Code civil selon lequel 

l’époux « auquel incombent à titre principal les torts de la séparation ne peut pas obtenir ce 

report ». 

 

579. Conclusion de la Section 2 – Le régime de communauté présente l’attrait 

d’un fonctionnement performant, inégalé par les techniques alternatives de 

communautarisation au sein des couples sans communauté.  

D’une part, ces dernières ne comportent pas de règles destinées à assurer, autant qu’il est 

possible, le respect de l’indépendance des membres du couple, en particulier dans la gestion 

active des biens mis en commun, alors pourtant que la revendication d’autonomie est 

d’autant plus forte que certains de ces couples sans communauté ont choisi de ne pas se 

marier. 

D’autre part, les techniques alternatives de communautarisation sont empreintes d’une 

certaine rigidité par rapport au régime communautaire, caractérisé par une possibilité 

d’adaptation aux différentes situations que peut connaître le couple marié. 

 

580. Conclusion du Chapitre 1 – « Imitation-contrefaçon », « imitation-

reproduction » ou « imitation-contemplation »
1143

, les techniques alternatives de 

communautarisation utilisées dans le couple apparaissent bel et bien dans la dépendance du 

modèle de communauté. La description des finalités et du fonctionnement du régime de 

communauté a cependant mis en lumière le caractère complet, achevé et unique de ce régime 

et, par opposition, les lacunes des techniques de communautarisation au sein des couples 

sans communauté.  

                                                 
1143

 L. MAYAUX, « Les contrats des concubins », in Les concubinages. Approche socio-juridique, sous la dir. de 

J. RUBELLIN-DEVICHI, Ed. du C.N.R.S., 1986, p. 42, n°35. 
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En premier lieu, seul le régime de communauté réalise l’affectation des biens communs 

au budget des époux et, en particulier, à la satisfaction de toutes les dépenses d’intérêt 

commun. En deuxième lieu, seul le régime de communauté peut véritablement être qualifié 

de système d’affectation à l’enrichissement par la mise en commun de biens. En dernier lieu, 

seules les règles de fonctionnement de la communauté permettent de concilier de manière 

très performante les différents impératifs de la vie en couple et, en particulier, d’assurer le 

respect de l’indépendance des partenaires dans l’interdépendance.  

 

581. Le mouvement de convergence entre la communauté et d’autres techniques de 

mise en commun de biens, telles que l’indivision ou la société entre les membres des couples 

sans communauté, est donc parcellaire. En droit positif, un droit commun de l’affectation à 

l’enrichissement n’existe ainsi qu’à l’état d’ébauche. La question se pose alors de savoir si le 

mouvement pourrait, en droit prospectif, être approfondi.  

La tendance à la communautarisation témoigne, en effet, de l’aspiration communautaire 

de certains couples non mariés et de l’impossibilité pour ces derniers, même s’ils font 

l’effort d’être prévoyants, de traduire cette volonté communautaire dans les mêmes 

conditions que des époux. Ce constat conduit nécessairement à s’interroger sur la légitimité 

de réserver au couple marié l’accès au régime performant de participation à l’enrichissement 

qu’est le modèle de communauté. Compte tenu de la performance du régime communautaire 

et de l’attraction qu’il exerce, il convient à présent d’envisager, en droit prospectif, 

l’adaptation de la communauté. 



 

 

Chapitre 2.  L’adaptation du modèle de communauté  

 

582. Acquisitions indivises financées en tout ou partie par l’un des membres du 

couple, conventions de concubinage, sociétés, financement par l’un des investissements du 

couple pendant que l’autre assure le fonctionnement du ménage, sont autant de 

comportements fréquents au sein du couple non marié qui traduisent l’aspiration 

communautaire de ses membres, autrement dit l’entraide poussée à son maximum consistant 

à faire participer son partenaire à son enrichissement. Face à cette tendance à la 

communautarisation et aux inconvénients des techniques alternatives, il paraît légitime de 

s’interroger sur une éventuelle adaptation du recours au modèle de communauté. 

L’élargissement au couple non marié de l’accès aux régimes de participation à 

l’enrichissement, pour l’heure réservé au mariage, consacrerait alors, en droit prospectif, un 

droit commun patrimonial du couple favorisant une entraide maximale. 

 

583. Plébiscité par les Français dans les sondages
1144

, modèle attractif des 

techniques alternatives de communautarisation, le régime de communauté recèle également 

des dangers.  

L’article 1413 du Code civil est en effet facteur de ruine. En tant qu’ils font partie de 

l’assiette du gage de la quasi-totalité des créanciers d’un époux postérieurs à la naissance de 

la communauté, tous les biens communs, y compris les biens nécessaires à l’exercice d’une 

profession séparée par le conjoint, peuvent servir à désintéresser les créanciers, jusqu’à vider 

la masse commune de toute substance. En pratique, la masse commune est particulièrement 

menacée par les créanciers professionnels de l’un des époux. Le risque de ruine est ainsi 

criant lorsque l’un des époux fait l’objet d’une procédure collective, dans la mesure où la 

poursuite des objectifs de la procédure collective peut nécessiter la réalisation de tout ou 

partie de l’actif du débiteur
1145

. Or, la communauté n’étant pas dissoute par l’ouverture d’une 

procédure collective contre l’un des époux
1146

, l’article 1413 du Code civil continue à 

s’appliquer et impose que les biens communs soient inclus dans l’actif de la procédure. Dans 

chacune des phases de la procédure, des biens communs peuvent ainsi être réalisés, sans que 
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 Sur les études menées auprès des Français, préalablement aux lois réformant les régimes matrimoniaux, 

V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 17, n°21 (enquêtes 
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fois limitative et impérative, et l’ouverture d’une procédure collective contre l’un des époux n’y étant pas 

mentionnée, celle-ci ne peut entraîner la dissolution de la communauté. 
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le conjoint in bonis ait les moyens de s’y opposer, le risque atteignant son maximum dans la 

phase de liquidation judiciaire dont le but exclusif est le désintéressement des créanciers.  

Or, il apparaît aujourd’hui injuste que la ruine d’un époux commun en biens entraîne 

celle de l’autre
1147

. Tout d’abord, la solidarité dans le malheur des époux communs en biens 

apparaît inéquitable dans la mesure où, fréquemment, ces derniers ne sont pas conscients des 

conséquences de la soumission au régime légal. Ensuite, le sort réservé aux couples mariés 

sous le régime de communauté paraît bien sévère si on le compare à celui fait aux époux 

mariés sous le régime de séparation de biens et surtout à celui des concubins, unis ou non par 

un pacs
1148

. Enfin, l’injustice est mise en exergue dans le contexte économique actuel. Les 

procédures collectives sont en effet de plus en plus fréquentes en raison de la conjoncture 

économique. En outre, elles envahissent quasiment toutes les activités
1149

.  

 

584. Compte tenu des attraits de la communauté et de la séduction qu’elle exerce 

sur le couple non marié, une réflexion prospective sur son adaptation au couple non marié 

s’impose ; l’élargissement du recours à la communauté (Section 1.) serait ainsi envisageable. 

Toutefois, les dangers que récèle la communauté ne doivent pas être négligés, d’autant que la 

communauté pourrait, comme nous le suggèrerons, être adoptée par des milliers de couples 

non mariés. La communauté, entendue dans ses règles techniques, pourrait, par conséquent, 

faire l’objet d’un perfectionnement (Section 2.). 

 

Section 1. L’élargissement du recours à la communauté 

Section 2. Le perfectionnement de la communauté 
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Section 1. -  L’élargissement du recours à la communauté 

 

585. « Transposer purement et simplement les règles de la communauté légale (...) 

eût été, certes, symboliquement délicat mais techniquement possible et pratiquement 

opportun » concluait un auteur, après une étude consacrée à la liquidation des intérêts 

pécuniaires des partenaires d’un pacs
1150

. Le caractère opportun de l’élargissement du 

recours à la communauté au couple non marié résulte en effet d’un double constat. D’une 

part, les attraits de la communauté pour la liquidation des intérêts des membres d’un couple 

non marié s’exercent tout à la fois sur le législateur, la jurisprudence et les membres eux-

mêmes. D’autre part, l’aspiration communautaire des couples non mariés a pu être mise en 

évidence, bien qu’aucune technique juridique ne parvienne, en droit positif, à y répondre 

dans les mêmes conditions que pour les époux communs en biens. Néanmoins, restent les 

aspects symboliques et techniques d’une telle réforme, intimement liés au demeurant.  

Techniquement, l’élargissement du recours à la communauté peut être l’œuvre du juge, 

d’une part, ou du législateur, d’autre part. Réalisé par le juge saisi en cas de litige, 

l’élargissement du recours à la communauté au couple non marié se fait nécessairement a 

posteriori, par l’application de la situation de droit qu’est la communauté, ou un équivalent 

de la communauté, à la situation de fait correspondante. Techniquement, l’élargissement 

paraît alors contestable ; symboliquement, sa portée est modeste. La tendance est inverse si 

l’élargissement du recours à la communauté au couple non marié est réalisé par le 

législateur. Techniquement, il ne suscite guère de difficultés. Symboliquement, il conduit en 

revanche à une révolution qui réside dans l’instauration d’un droit commun de la 

participation à l’enrichissement au sein du couple. Pour toutes ces raisons, l’élargissement du 

recours à la communauté au couple non marié ne saurait être l’œuvre du juge – le rejet de la 

réalisation par le juge (§ 1.) – mais celle de la loi – la nécessaire réalisation par le 

législateur (§ 2.). 

 

§ 1.  Le rejet de la réalisation par le juge 

 

586. Pour un meilleur fonctionnement de l’ordre juridique, il arrive que des 

situations de fait soient prises en considération par le droit, auxquelles le juge transpose le 
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régime, en tout ou en partie, des situations de droit correspondantes. Une première possibilité 

d’extension par le juge de la communauté au couple non marié pourrait ainsi consister à 

reconnaître l’existence, entre les membres d’un couple non marié, d’une communauté de 

fait. Une autre possibilité pourrait résulter de la découverte d’une société créée de fait entre 

les membres d’un couple non marié, laquelle serait le pendant de la communauté entre 

époux. 

Ces deux possibilités d’élargissement judiciaire du recours à la communauté ne 

remplissent cependant pas les critères nécessaires à la prise en compte des situations de fait, 

en particulier celui de la contribution au bon fonctionnement de l’ordre juridique
1151

. Elles 

doivent donc être rejetées, qu’il s’agisse de la communauté de fait (A.) ou de la société créée 

de fait (B.).  

 

A.  Le rejet de la communauté de fait 

 

587. On trouve parfois trace en jurisprudence de la notion de communauté de fait, 

celle-ci étant une expression commode pour désigner la communauté d’intérêts pécuniaires 

informelle qui s’est créée entre les concubins. Ainsi, la notion de communauté de fait est 

occasionnellement employée par les juges du fond pour désigner la communauté d’intérêts 

minimale entre les concubins, justifiant l’application des dispositions du régime primaire 

impératif des époux. La cassation est alors systématiquement prononcée
1152

. La notion de 

communauté de fait est également utilisée pour justifier le partage des acquêts rendu 

nécessaire par la collaboration non rémunérée de l’un des membres du couple à la profession 

de l’autre
1153

. En ce qu’elle vise le partage des acquêts, la notion de communauté de fait se 

rapproche alors de la communauté de droit. Elle s’en distingue cependant dans la mesure où, 

dans le régime de communauté, le partage des acquêts est indépendant de la constatation de 

la collaboration entre les époux
1154

.  

Au sens strict, la reconnaissance d’une communauté de fait entre les membres d’un 

couple sans communauté désigne la transposition pure et simple de la communauté de droit, 
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à tout le moins de certains de ses effets, à la situation de fait correspondante. Or il semble 

difficile de dégager, au sein des couples non mariés, ceux d’entre eux dont la situation 

correspond à celle d’époux communs en biens. La caractérisation difficile de la situation de 

fait constitue ainsi la première cause de rejet de la communauté de fait (1.). En outre, la 

reconnaissance d’une communauté de fait ne contribuerait pas au bon fonctionnement de 

l’ordre juridique. C’est la seconde cause de rejet de la communauté de fait : l’atteinte au bon 

fonctionnement de l’ordre juridique (2.). 

 

1.  La caractérisation difficile de la situation de fait correspondante 

 

588. Quelques auteurs ont formulé l’hypothèse d’une communauté de fait, calquée 

sur la communauté légale, destinée à gérer les rapports pécuniaires des concubins
1155

. Pour 

appliquer à des couples sans communauté une communauté de fait, encore faut-il néanmoins 

que la situation de ces couples soit une situation de fait qui correspond ou se rapproche de la 

situation de droit envisagée, à savoir celle d’époux communs en biens.  

 

589. La communauté de fait ne peut, par conséquent, être appliquée qu’à une 

situation de fait, et non à une situation de droit. S’agissant des partenaires unis par un pacs, 

leur situation ne constitue pas une situation de fait mais une situation de droit, que le juge ne 

saurait modifier en leur imposant tout ou partie des règles de la communauté, sous peine de 

porter atteinte à la volonté du législateur et à celle des partenaires eux-mêmes. Le même 

raisonnement vaut pour les époux séparés de biens qui se seraient créés un patrimoine indivis 

substantiel.  

 

590. En revanche, en tant qu’il est défini par la loi comme une « union de fait » 

(C. civ., art. 515-8), le concubinage simple constitue une situation de fait au sens large. 

Toutefois, pour qu’il soit envisageable de lui appliquer tout ou partie des règles d’une 

situation de droit, la situation de fait se définit de manière plus restrictive, comme « une 

sorte d’ersatz, une sorte de doublet d’une situation juridique bien connue et bien 
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 V. A. PEYTEL, L’union libre devant la loi, Thèse Paris, 1905, p. 288. L’hypothèse a également été formulée 
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réglementée par la loi. A cette situation de fait, il manque l’une des conditions légales pour 

accéder, en principe, à la vie du droit »
1156

. Eu égard à cette définition, il est loin d’être 

évident que la situation de concubinage puisse constituer le succédané de la situation 

juridique d’époux mariés sous le régime de la communauté.  

 

591. Il pourrait être argué, tout d’abord, de la volonté tacite d’indépendance des 

patrimoines. Cette dernière est cependant discutable. La diversité des concubinages
1157

 fait 

en effet apparaître que les concubins ne choisissent pas nécessairement le concubinage pour 

échapper à toute imbrication des patrimoines. Ainsi, les concubinages – juvéniles ou non – 

ont souvent pour origine la peur de l’engagement personnel formalisé devant la société, 

davantage que le rejet de toute union pécuniaire entre eux. La fréquence des acquisitions 

indivises entre concubins en est du reste révélatrice.  

 

592. En revanche, et là est l’obstacle dirimant quant à l’extension de la 

communauté par le juge, il serait extrêmement difficile pour le juge de discerner parmi les 

couples de concubins ceux qui remplissent la condition de n’être qu’un doublet de la 

situation d’époux mariés sous le régime de la communauté. La situation des concubins 

pourrait en effet tout aussi bien constituer le doublet de la situation juridique d’époux mariés 

sous le régime de la séparation de biens.  

Dès lors, si les juges se montrent rigoureux, la communauté de fait ne devrait être 

appliquée que dans des hypothèses rares. Il pourrait en être ainsi lorsque l’un des membres 

du couple a financé l’intégralité des investissements et les a tous placés, volontairement, 

sous le sceau de la propriété collective, tandis que son compagnon avait en charge la 

satisfaction des charges de la vie commune. En dehors d’hypothèses caractéristiques comme 

celle-ci – encore qu’elle puisse être discutée – il devrait être difficile de discerner les couples 

de concubins dont la situation constitue le doublet de la situation d’époux communs en 

biens.  

En revanche, si les magistrats se montrent laxistes, l’extension de la communauté se 

ferait pratiquement à tous les couples de concubins. Le résultat serait alors très contestable. 

En premier lieu, il serait franchement contradictoire d’imposer à des concubins une entraide 

maximale, se traduisant par une affectation des biens communs à toutes les dépenses nées 

durant la vie commune, d’une part, et à l’enrichissement du partenaire le moins fortuné, 

d’autre part, alors même qu’en droit positif, les règles minimales d’entraide ne sont qu’à 
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l’état d’ébauche
1158

. Du reste, même si, comme nous le suggérons, des règles de solidarité 

minimales sont imposées aux concubins, cela ne justifie pas pour autant qu’une solidarité 

maximale leur soit également imposée. Les règles minimales composant le droit commun 

imposé du couple sont en effet dictées par des principes élémentaires de justice et d’équité. 

Or, il n’apparaît pas que la justice et l’équité impliquent de partager avec son partenaire les 

bénéfices d’un enrichissement créé seul. En second lieu, appliquer systématiquement aux 

concubins le régime de communauté – à tout le moins à ceux dont le litige les a conduit à 

saisir la justice – les placerait dans une situation moins enviable que les époux. La 

participation à l’enrichissement n’est en effet jamais imposée aux conjoints, le régime de 

communauté réduite aux acquêts, comme les droits successoraux ab intestat, n’étant que 

supplétifs de volonté
1159

. Les époux auraient donc la possibilité d’exprimer une volonté 

contraire, et ainsi d’opter pour un régime séparatiste, liberté dont, paradoxalement, les 

concubins ne disposeraient pas. 

 

593. En admettant même que la situation de fait de certains concubins constitue 

véritablement le doublet de la situation juridique d’époux mariés sous le régime de 

communauté, et en envisageant dès lors l’application à ces concubins de la communauté de 

fait, tout conduit à affirmer que cette solution porterait atteinte au bon fonctionnement de 

l’ordre juridique. 

 

2.  L’atteinte au bon fonctionnement de l’ordre juridique  

 

594. Parfois utilisée par la jurisprudence, la notion de communauté de fait l’est 

également en doctrine pour justifier le partage des acquêts par moitié à la rupture du couple 

de concubins
1160

. Manifestement, il y a une méconnaissance par ces auteurs des objectifs de 

la prise en considération d’une situation de fait et, corrélativement, des conséquences que 

l’application de la situation de droit correspondante entraîne. L’application de la 

communauté de fait aux concubins ne se résumerait pas en effet au partage des acquêts par 

moitié à la rupture. Il convient même de se demander si, malgré la communauté de fait, le 

partage ne serait pas exclu. La réponse dépend des objectifs que les magistrats assigneraient 

à la prise en considération de la situation de fait, qu’il convient à présent de sérier.  
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 Elles se résument, pour l’essentiel, à une obligation naturelle de contribuer, proportionnellement à ses 

ressources, aux charges de la vie commune. V. supra, n°49 et s. 
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 V. infra, n°692 et s. 
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595. Parfois, l’application de certains effets de la situation de droit à la situation de 

fait correspondante a pour objectif de renforcer l’efficacité des règles applicables aux 

situations de droit. Dans cette hypothèse, les effets négatifs de la situation de droit sont 

appliqués aux personnes qui ont voulu y échapper. Tel est le cas de la tutelle de fait ou du 

dirigeant de fait
1161

.  

Cette justification ne trouve pas à s’appliquer s’agissant de la communauté de fait. Dans 

la mesure où tous les couples mariés ne sont pas soumis à la communauté mais ont la 

possibilité d’opter pour un autre régime, ce n’est pas vouloir échapper à la communauté que 

de vivre en concubinage. En admettant même que les concubins aient voulu échapper à la 

communauté, la question se pose de savoir si l’un d’eux pourrait invoquer la communauté de 

fait aux fins de bénéficier d’une partie de l’enrichissement de son compagnon, sans que l’on 

puisse lui opposer l’adage nemo auditur. Si les tiers ont seuls la possibilité d’invoquer la 

communauté de fait, les conséquences en seraient particulièrement sévères pour les 

concubins, auxquels ne seraient appliqués, pendant la vie en couple, que les effets négatifs 

du régime de communauté, à savoir le droit pour les créanciers de saisir l’ensemble des biens 

communs
1162

.  

 

596. Parfois, l’application des effets de la situation de droit à la situation de fait 

s’en rapprochant se réclame d’un assouplissement des règles de droit
1163

. Monsieur 

LEVENEUR défend ainsi la théorie de l’apparence, en ce qu’elle favorise la sécurité des 

transactions, et propose de la généraliser à toute situation dès lors qu’un tel objectif est 

présent.  

En l’espèce, si l’impératif de sécurité des transactions est susceptible d’être invoqué, en 

revanche, l’apparence est bien douteuse, les tiers devant s’être trompés tant sur l’existence 

du mariage que sur la soumission au régime de communauté. L’actuelle augmentation du 

nombre de concubins, ajoutée à la possibilité pour ces derniers de conclure un pacte civil de 

solidarité, est en effet de nature à semer le doute sur la croyance légitime des tiers tout à la 

fois au mariage et à la soumission au régime de communauté. Il faudrait ainsi des 

circonstances particulièrement évocatrices pour que cette croyance légitime soit admise. La 
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1162

 Ainsi, en droit civil belge, la notion de communauté de fait est parfois utilisée par la jurisprudence pour 

justifier la saisie des biens confondus sous une possession commune, en raison de l’impossibilité pour le 

poursuivant de faire une distinction que la confusion opérée par les membres du couple eux-mêmes ne permet 

plus. V. R. PIRET, in Les situations de fait, Travaux de l’association Henri Capitant, Tome 11, Dalloz, 1960, 

p. 76 et s. 
1163

 L. LEVENEUR, op. cit., p. 98, n°80 et s. 



L’adaptation du modèle de communauté 421 

seule hypothèse nous semble être celle d’un mariage annulé ; compte tenu du faible nombre 

de mariages annulés
1164

, elle est donc restreinte.  

En outre, les tiers pouvant seuls se prévaloir de la théorie de l’apparence, l’extension du 

régime de communauté n’opèrerait qu’au profit de ces derniers, sans que l’un ou l’autre des 

concubins puisse s’en prévaloir aux fins de bénéficier du partage des acquêts réalisés par son 

compagnon. 

 

597. L’application du régime de la situation de droit à la situation de fait peut 

également se réclamer de l’assouplissement des règles de droit lorsqu’elle vise à limiter les 

conséquences de la nullité d’une situation de droit dont on peut difficilement ignorer qu’elle 

a existé. La nullité ne vaut alors que pour l’avenir, le régime de la situation de droit étant 

applicable aux effets antérieurs à la nullité. On peut dès lors imaginer d’appliquer, pour le 

passé et non pour l’avenir, la communauté de fait aux membres d’un couple dont le mariage 

a été annulé. Une telle proposition doit cependant être rejetée dans la mesure où 

l’assouplissement des conséquences de la nullité du mariage s’opère déjà via la théorie du 

mariage putatif
1165

, la mauvaise foi de l’un des époux constituant une limite à 

l’assouplissement des conséquences de la nullité. Si, indépendamment de la mauvaise foi de 

l’un des époux, le juge appliquait aux rapports pécuniaires entre les personnes dont le 

mariage a été annulé la communauté de fait, il serait alors inutile de parler de nullité du 

mariage. Il s’agirait alors d’une simple résiliation.  

 

598. De trop nombreux obstacles s’opposent à l’élargissement de la communauté 

au couple non marié via la communauté de fait. Les partenaires d’un pacs en seraient tout 

d’abord exclus. Il serait ensuite difficile de distinguer, au sein des couples de concubins 

simples, ceux dont la situation de fait constitue le doublet de la situation d’époux mariés 

sous le régime de la communauté. Enfin, il n’est pas certain que les intéressés pourraient 

solliciter à leur bénéfice la communauté de fait. Il est alors tentant de se tourner vers une 

institution dont la reconnaissance obéit à des critères plus précis, et qui pourrait servir de 

pendant à la communauté : la société créée de fait. Celle-ci doit néanmoins être rejetée. 
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ère
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B.  Le rejet de la société créée de fait 

 

599. La question se pose de savoir si l’extension par le juge de la communauté au 

couple non marié pourrait prendre la voie d’une société créée de fait dont l’objet social serait 

la constitution d’une masse de biens communs affectés au budget des membres du couple et 

à la participation du moins fortuné des associés à l’enrichissement de l’autre. L’idée a été 

défendue par Monsieur CARBONNIER : « à défaut d’une volonté contraire exprimée par les 

concubins, l’état avéré de concubinage donne naissance à une société de fait répondant au 

type de la société universelle de gains », laquelle serait le pendant de la communauté légale 

de meubles et acquêts
1166

. La tentation est alors forte de suivre l’éminent auteur et de 

recourir à une société créée de fait entre les membres d’un couple non marié, qui serait le 

pendant du régime légal de la communauté réduite aux acquêts. Pareille tentation du concept 

sociétaire (1.) doit cependant être rejetée car elle ne peut conduire qu’à la dénaturation 

consécutive d’un tel concept (2.).  

 

1.  La tentation du concept sociétaire 

 

600. Il a précédemment été observé qu’en droit positif, la reconnaissance 

jurisprudentielle d’une société créée de fait entre les membres d’un couple non marié se 

limite pour l’essentiel, d’une part, aux sociétés qualifiées de sociétés de coexploitation et, 

d’autre part, aux sociétés d’acquisition immobilière. Corrélativement, il a été démontré que, 

compte tenu de leur objet social, ces sociétés étaient dans l’incapacité de satisfaire les 

finalités communautaires et, ainsi, de permettre au juge de recréer, entre les membres du 

couple, l’équivalent d’une communauté
1167

. Dès lors, si, en droit prospectif, l’objet social de 

la société créée de fait consistait à se constituer un patrimoine commun d’acquêts aux fins de 

faire participer le partenaire le moins fortuné à l’enrichissement de l’autre, sa liquidation 

conduirait effectivement à un résultat très proche de celui de la communauté légale. 

Quelques décisions de justice semblent du reste statuer en ce sens
1168

. 
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En outre, contrairement à la communauté de fait, les critères de la reconnaissance d’une 

société créée de fait, pendant de la communauté, seraient plus précis. A l’instar de toute 

société, la société créée de fait se caractérise en effet par des apports, par une participation 

aux bénéfices et aux pertes et par l’affectio societatis.  Or il semble possible, en forçant peut-

être un peu les concepts, de caractériser les éléments du contrat de société. Les apports à la 

constitution de biens communs, en numéraire, en nature ou en industrie, devraient alors 

excéder la simple contribution aux charges de la vie commune. La participation aux résultats 

pourrait éventuellement s’entendre des économies d’échelle résultant de la vie à deux ainsi 

que de la création de biens communs. Le partage des bénéfices en deux parts égales 

indépendamment des apports respectifs des associés, condition nécessaire à l’objectif 

d’affectation des biens communs à l’enrichissement du moins fortuné d’entre les membres 

du couple, s’analyserait comme une clause de partage inégal des bénéfices, valable selon le 

droit des sociétés
1169

. Enfin, l’affectio societatis, entendu comme une volonté de 

collaboration, comme la participation à la gestion, comme la convergence des intérêts et, 

plus prosaïquement, comme « le partage au quotidien, sur le tas, des soucis de l’œuvre 

commune »
 1170

 pourrait être caractérisé.  

 

601. Intuitivement cependant, on ne peut s’empêcher de s’interroger sur la 

compatibilité des objectifs que poursuivrait la société créée de fait, pendant de la 

communauté, avec  l’esprit de lucre qui semble inhérent au concept sociétaire.  

En premier lieu, il faut avoir à l’esprit que la société ne régirait pas le couple dans sa 

dimension personnelle, mais s’attacherait exclusivement aux relations patrimoniales entre 

ses membres.  

                                                 
familiales. Face à ce qui ressemble étrangement à une communauté, l’annotateur s’interroge : « l’euphémisme 

juridique est-il encore de rigueur ? ». 

Ces décisions se rapprochent de celles qui, dès la fin du XIX
ème

 siècle, avaient admis l’existence d’une société 

universelle de gains entre des concubins. V. les références citées par Y. DELBREL, « La reconnaissance 

jurisprudentielle de l’union libre au XIX
ème

 siècle », R.R.J. 2002-3, p. 1522. L’article 1838 du Code civil 

disposait que « La société universelle de gains renferme tout ce que les parties acquerront par leur industrie, à 
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seulement ». Ainsi définie, la société universelle de gains évoque irrésistiblement le régime de communauté de 

meubles et acquêts. Toutefois, comme dans toute société, le principe est celui du partage proportionnel aux 

apports de chacun des associés. V. supra, n°507. En d’autres termes, la société universelle de gains, comme 
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société dont l’objet social prévoit la participation à l’enrichissement, indépendamment des apports de chacun 
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En second lieu, à l’objection du caractère lucratif de la société, il peut être soutenu que la 

société est une technique actuellement utilisée dans des hypothèses excluant cet esprit de 

lucre. La définition jurisprudentielle restrictive de la notion de bénéfice – entendu comme le 

« gain pécuniaire ou matériel ajoutant à la fortune des associés »
1171

 – a en effet conduit le 

législateur à modifier la définition de la société pour faire de la recherche d’économies une 

finalité de la société au même titre que la recherche de bénéfices stricto sensu
1172

. Depuis, le 

domaine dans lequel œuvre la société ne se limite plus au secteur lucratif exclusivement 

tourné vers le partage des bénéfices. Entre ce dernier et le secteur non lucratif complètement 

désintéressé, il existe un moyen terme. Les groupements dont le but est d’apporter des 

avantages matériels à ses membres peuvent dès lors revêtir la forme sociétaire. Ils en ont 

même l’obligation chaque fois que leurs membres prévoient de partager les bénéfices qui 

pourraient en résulter. On retrouve ces sociétés dans le secteur dit de l’économie sociale
1173

, 

dont la communauté entre époux – et son pendant que serait la société créée de fait entre les 

membres d’un couple non marié – n’apparaît pas si éloignée. L’entreprise commune des 

membres du couple peut en effet être rapprochée des entreprises de l’économie sociale 

définies comme celles qui « entendent répondre de manière pragmatique à une demande que 

l’Etat et le marché négligent ou ne satisfont qu’imparfaitement. Elles apparaissent comme 

des « entreprises humanistes » car elles ont l’homme, son mieux-être et son mieux-vivre 

pour finalités »
1174

.  

« Société coopérative de consommation et de crédit »
1175

 durant la vie en couple, dont les 

bénéfices seraient répartis également entre les deux associés lors de leur rupture, la société 

créée de fait entre les membres d’un couple non marié pourrait ainsi s’intégrer dans le 

paysage sociétaire, sans que l’aspect lucratif constitue un obstacle
1176

.  

 

602. Outre les possibilités techniques que la société paraît offrir aux fins de réaliser 

l’affectation des biens mis en commun à l’enrichissement de l’un des membres du couple, la 
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tentation du concept sociétaire destiné à étendre la communauté au couple non marié est 

renforcée par les liens traditionnellement tissés entre communauté et société. Si la 

communauté s’analyse elle-même en une société de droit, il est en effet beaucoup plus facile 

d’envisager la reconnaissance d’une société créée de fait qui en serait son pendant dans les 

rapports entre les membres d’un couple non marié
1177

.  

L’histoire du droit peut, à cette occasion, apporter un éclairage intéressant en ce qu’elle 

révèle les liens étroits entre société et affection, société et mariage et, surtout, société et 

communauté.  

 

603. Des auteurs anciens ont ainsi soutenu la thèse d’un lien étroit entre l’affectio 

societatis et l’affection. Les jurisconcultes du Bas-Empire et certains auteurs de l’Ancien 

droit défendaient en effet une conception psychologique de l’affectio societatis. Faisant 

référence au jus fraternitatis, la société ne serait alors rien d’autre que le prolongement du 

consortium familial
1178

.  

Un bref regard sur les différents types de sociétés connues du droit romain à l’époque 

classique renforce ensuite l’idée d’une communauté d’esprit entre la société et la 

communauté. La societas omnium bonorum, où les associés mettent en commun tous leurs 

biens présents et à venir, rappelle en effet étrangement la communauté universelle, tandis 

que la societas quaestus, de tous gains et acquêts, où les associés gardant leur patrimoine 

propre conviennent de mettre en commun dans l’avenir toutes les acquisitions provenant de 

leur activité professionnelle par opposition aux legs, donations ou successions qui pourraient 

leur échoir, évoque la communauté réduite aux acquêts
1179

.  

S’agissant des liens entre société et mariage, de nombreux auteurs anciens définissaient 

le mariage comme une société. La société était cependant entendue au sens philosophique et 

non juridique du terme, synonyme de groupement, d’organisme, de communauté d’intérêts 

ou de collectivité
1180

. Certains de ces auteurs en tiraient néanmoins des conséquences quant 
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 Et, inversement, « si l’union sexuelle de fait, le concubinage, engendre une société de fait, c’est que l’union 

sexuelle de droit, le mariage, engendre une société de droit ; la relation de fait prouve la relation de droit, 

comme l’ombre révèle le corps » (J. CARBONNIER, Le régime matrimonial. Sa nature juridique sous le rapport 

des notions de société et d’association, Thèse Bordeaux, 1932, p. 449). 
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 Sur l’histoire de la société, V. R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, Tome 2, Domat 

Montchrestien, 5
ème

 éd., 1954, p. 176 et s. ; G. LEPOINTE et R. MONIER, Les obligations en droit romain et dans 

l’Ancien droit français, Sirey, 1954, p. 269 et s. V. aussi G. CORNU, « Du sentiment en droit civil », in L’art du 

droit en quête de sagesse, P.U.F., Doctrine juridique, 1
ère

 éd., p. 83 : « en dehors d’un rapport formel, affectio 

societatis et animus donandi n’ont avec nos affections réelles que des rencontres contingentes. Ces sentiments 

qui se disent en latin n’en sont pas nécessairement des vrais ». 
1179

 R. MONIER, Manuel élémentaire de droit romain, Tome 2, Domat Montchrestien, 5
ème

 éd., 1954, p. 178, 

n°134. 
1180

 PORTALIS définissait ainsi le mariage : « c’est la société de l’homme et de la femme, qui s’unissent pour 

perpétuer leur espèce ; pour s’aider, par des secours mutuels, à porter le poids de la vie, et pour partager leur 
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au régime juridique des biens du couple marié. Beaucoup d’entre eux affirmaient ainsi que la 

communauté était une société, et qu’en cas de bigamie, la liquidation devait se faire 

conformément au droit des sociétés
1181

.  

Enfin, il est parfois soutenu que le régime de communauté trouve son origine dans les 

sociétés taisibles du droit féodal, sociétés présumées par le simple fait de cohabiter
1182

. Si la 

communauté est née d’une société que l’on présumait du fait de la cohabitation, la tentation 

est alors grande de constater l’existence d’une société créée de fait, pendant de la 

communauté entre époux, présumée par la simple cohabitation.  

Le droit positif semble avoir conservé des traces de ces liens historiques. On désigne 

ainsi sous le nom de société d’acquêts la stipulation qui fait application des règles de la 

communauté à une masse de biens commune aux époux séparés de biens. A l’appui d’une 

telle théorie, on peut également citer la solution jurisprudentielle aux termes de laquelle, à 

défaut de mariage putatif, la liquidation des intérêts pécuniaires des membres du couple dont 

le mariage a été annulé doit être réglée comme s’il y avait société créée de fait. 

 

604. Le droit comparé peut également être invoqué au soutien de la tentation d’une 

société créée de fait, pendant de la communauté. Ainsi, en Suisse, il n’existe pas de statut 

général de l’union libre. Néanmoins, la relation juridique que réalise le plus souvent l’union 

libre est celle de la société simple. Selon l’article 530, alinéa 1
er

, du Code de commerce 

suisse, cette société désigne « le contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent 

d’unir leurs efforts ou leurs ressources en vue d’atteindre un but commun (…) or, les 

partenaires, dans le cas de la communauté de ménage, conviennent d’unir leurs efforts en 

                                                 
commune destinée » (in Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, P.-A. FENET, Tome 9, 1822, 

p. 140). Selon AUBRY et RAU, « le mariage est, d’après le droit philosophique, la société perpétuelle que 

contractent deux personnes de sexe différent, dans le but d’imprimer un caractère de moralité à leur union 

sexuelle, et aux rapports naturels qui doivent en naître » (Cours de droit civil français, Marchal et Billard, 

5
ème

 éd., 1897, § 450, p. 5). 
1181

 « La communauté légale est une société universelle de biens, qui se forme entre mari et femme par le fait 

même du mariage, et qui est soumise à des règles particulières, à raison de rapports personnels que le mariage 

établit entre les époux » (C. AUBRY et C. RAU, op. cit., § 505, p. 237). V. également les références citées par 

J. CARBONNIER, Le régime matrimonial. Sa nature juridique sous le rapport des notions de société et 

d’association, Thèse Bordeaux, 1932. 

En cas de bigamie, AUBRY et RAU proposaient que « les droits de la première femme soient réglés comme s’il 
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ordinaire ». TOULLIER, VAZEILLE et DURANTON proposaient quant à eux que la liquidation se fasse comme s’il 
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par la cohabitation du mari avec chacune de ses femmes différentes (C. AUBRY et C. RAU, op. cit., § 460, 

p. 49). 
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 V. les références citées par J. MONNET, J.-Cl. Civ., art. 1400 à 1403, fasc. 10, 2001, p. 5, n°10. 
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vue de la vie commune. Chacun fait dans ce but un apport dont la nature peut varier de la 

même manière que dans la communauté conjugale »
1183

.  

605. Il a appartenu à Monsieur CARBONNIER de systématiser la thèse des liens 

entre la communauté et la société, au point d’identifier la première à la seconde, thèse 

aujourd’hui défendue avec vigueur par Monsieur CORNU
1184

. Malgré la tentation exercée par 

ces théories, le rapprochement avec la société d’aujourd’hui doit cependant être évacué, sous 

peine de dénaturation consécutive du concept sociétaire. 

 

2.  La dénaturation consécutive du concept sociétaire 

 

606. L’analyse séduisante de Monsieur CARBONNIER n’a jamais convaincu la 

majorité de la doctrine, sans doute parce que le rapprochement entre communauté et société 

paraît naturel mais qu’en revanche, toute assimilation entre les deux institutions est 

impossible sauf à dénaturer l’une ou l’autre d’entre elles.  

Le rapprochement entre communauté et société est naturel, comme il l’est entre 

communauté et indivision, dans la mesure où toutes ces institutions ont une origine 

commune, visent à organiser des communautés d’intérêts et comportent, de ce fait, des règles 

communes
1185

. Toute assimilation entre communauté et société doit en revanche être rejetée. 

Cette société que serait la communauté constituerait en effet une société bien spécifique, à 

l’originalité marquée, trop sans doute pour que l’assimilation à la société n’emporte pas, de 

part et d’autre, dénaturation des institutions. En effet, bien des règles qui s’appliquent aux 

associés ne régissent pas les époux. Il en est ainsi de la répartition des pouvoirs ou de la 

possibilité de céder ses parts sociales. Inversement, de nombreuses règles de la communauté 

sont ignorées de la société, en raison des objectifs précis poursuivis par la première que sont 

l’affectation des biens communs au budget des conjoints, d’une part, et à l’enrichissement de 

l’époux le moins fortuné, d’autre part.  

S’agissant de la société créée de fait entre les membres d’un couple non marié, deux 

exemples témoignent de son incapacité à égaler les règles de la communauté et, par 
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 P.-H. STEINAUER, in Aspects de l’évolution récente du droit de la famille, Travaux de l’association Henri 

Capitant, Tome 39, Economica, 1988, p. 368. 
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 J. CARBONNIER, Le régime matrimonial. Sa nature juridique sous le rapport des notions de société et 

d’association, Thèse Bordeaux, 1932 ; G. CORNU, « La réforme des régimes matrimoniaux », J.C.P. 1967, 

éd. G, I, 2128, n°16 et s. ; G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 

1997, n°38, p. 245 et s. 
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 V. supra, n°475. 
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conséquent, à satisfaire les finalités de cette dernière, à moins de dénaturer les règles de la 

société
1186

.  

 

607. Le premier exemple est celui de l’étendue de la masse de biens mis en 

commun. En théorie, l’étendue de la masse indivise devrait être limitée puisqu’en principe 

l’associé reste propriétaire des biens mis à disposition de la société (C. civ., art. 1872, al. 1
er

). 

Le seul apport de la société réside en ce que sont réputés indivis les biens acquis par emploi 

ou remploi de deniers indivis durant l’existence de la société ainsi que ceux qui se trouvaient 

indivis avant d’être mis à la disposition de la société (C. civ., art. 1872, al. 2). L’étendue de 

la masse indivise dans la société créée de fait, pendant de la communauté réduite aux 

acquêts, devrait donc être limitée principalement aux biens acquis en indivision ou présumés 

indivis faute de preuve par l’un de sa propriété exclusive
1187

. Ainsi, inclure dans la masse 

indivise tous les biens communs tels qu’ils sont définis dans le régime de communauté 

constituerait une dénaturation des règles relatives à la mise en commun de biens dans les 

sociétés dénuées de personnalité morale.  

 

608. Le second exemple est relatif au sort des dettes des concubins. Si la société 

créée de fait est le pendant de la communauté, les biens mis en commun devraient être 

affectés, à titre provisoire, au crédit des concubins et, à titre définitif, à toutes les dépenses 

d’intérêt commun. Or, les créanciers personnels des concubins devraient être, dans la 

majorité des cas, considérés comme des créanciers personnels des coïndivisaires, qui ne 

pourraient, par conséquent, que solliciter le partage des biens indivis formant l’actif social de 

la société
1188

. L’actif social ne serait donc pas affecté au crédit personnel des concubins.  

L’affectation au crédit ménager serait également douteuse. En principe, chaque associé 

contracte en son nom personnel et est seul engagé à l’égard des tiers (C. civ., art. 1872-1, 

                                                 
1186
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Code civil répute indivis les biens acquis par emploi ou remploi de deniers indivis pendant la durée de la 
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ère

 21 octobre 1997, J.C.P. 1998, éd. G, I, 135, 

n°17, obs. M. STORCK. 
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 Partage qui ne pourrait, en principe, intervenir qu’à la dissolution de la société. 
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al. 1
er

). Cependant, le créancier social que serait le créancier ménager pourrait également 

poursuivre l’associé de son débiteur – tenu conjointement et non solidairement puisque 

l’objet de la société serait civil – à condition de prouver ou bien que les membres du couple 

ont agi en qualité d’associés au vu et au su des tiers (C. civ., art. 1872-1, al. 2), ou bien que 

le partenaire du débiteur a, par son immixtion, laissé croire au cocontractant qu’il entendait 

s’engager à son égard, ou bien que l’engagement a tourné à son profit (C. civ., art. 1872-1, 

al. 3). Rassurés par la présence de deux débiteurs tenus sur leur patrimoine personnel, et par 

la possibilité de se payer sur l’actif social, les créanciers de dettes d’intérêt commun 

devraient, en théorie, être tentés d’accorder au couple le crédit nécessaire. En pratique, la 

mise en œuvre de ces deux garanties serait aléatoire, trop sans doute pour que le créancier 

accorde le crédit nécessaire. En premier lieu, les créanciers ménagers n’auraient aucune 

garantie sur l’existence d’une telle société. Puisqu’elle existerait sans que les parties aient eu 

l’intention formelle, ni même conscience, de lui donner naissance, sa reconnaissance ne 

pourrait se faire qu’a posteriori, la réunion des éléments du contrat de société étant appréciée 

souverainement par les juges du fond. Il est vrai que la Cour de cassation autorise les tiers à 

invoquer la simple apparence d’une société créée de fait ; il leur suffit d’apporter la preuve 

que les personnes en cause se sont comportées à leurs yeux comme des associés de fait
1189

. 

S’agissant d’une société créée de fait, pendant de la communauté, la preuve de la révélation 

de la société aux tiers serait cependant loin d’être évidente à rapporter, sauf à admettre que la 

cohabitation engendre nécessairement une telle société. En second lieu, l’engagement 

conjoint du partenaire associé paraît aléatoire. Pour que les associés soient engagés, il ne 

suffit pas d’une simple révélation, ni même que le cocontractant ait révélé leur nom, il faut 

qu’ils aient eu ouvertement un comportement d’associés, qu’ils aient laissé croire, par leur 

attitude non équivoque, qu’ils s’associaient aux engagements souscrits. La Cour de cassation 

exige ainsi des juges du fond qu’ils caractérisent l’existence d’« actes personnels » 

accomplis en qualité d’associés
1190

. De même, l’immixtion, même si elle est interprétée 

largement par la jurisprudence, ne serait pas systématiquement constatée. Quant à la preuve 

que l’engagement a tourné au profit de l’associé, il semble qu’elle n’autorise que l’action de 
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ème

 éd., 2002, p. 621, n°1569. 
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 V. les références jurisprudentielles citées par J. DERRUPE, J.-Cl. Soc., fasc. 47-30, 2001, p. 7, n°34 et s. 
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in rem verso du créancier
1191

. Enfin, il résulte de l’article 1872-1, alinéa 4, du Code civil que 

les règles de l’indivision sont applicables en ce qui concerne les rapports des associés 

indivisaires avec les tiers. C’est dire que l’on retrouve la distinction classique entre 

créanciers de l’indivision et créanciers personnels et la définition non moins classique de ces 

différents créanciers
1192

. Ainsi, en toute rigueur, si les créanciers ménagers ne sont pas des 

créanciers de l’indivision au sens de l’article 815-17 du Code civil, ils ne devraient pas 

pouvoir saisir les biens indivis. La doctrine propose parfois des palliatifs à cette situation 

défavorable aux créanciers. Certains auteurs envisagent ainsi d’assimiler les créanciers de 

tous les indivisaires-associés (C. civ., art. 1872-1, al. 2) à des créanciers de l’indivision
1193

. 

D’autres tendent à assimiler les créances nées de l’activité sociale à celles qui résultent de la 

conservation ou de la gestion de biens indivis
1194

. En tout état de cause, l’existence et les 

effets d’une telle société semblent trop empreints d’incertitude pour que les créanciers 

ménagers comptent sur elle pour accorder du crédit à leur débiteur. La technique 

d’affectation au crédit ménager que serait la société créée de fait ne serait ainsi qu’une pâle 

copie de celle que réalise le régime de communauté et susciterait certainement un 

contentieux insigne.  

S’agissant enfin de la contribution à la dette, les biens communs devraient en principe 

répondre, à titre définitif, des dépenses d’intérêt commun. Dans le régime de communauté, le 

mécanisme des récompenses permet alors à l’époux qui a acquitté sur ses deniers propres 

une dette d’intérêt commun d’en obtenir remboursement dans les meilleures conditions, en 
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ère

 6 novembre 
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L’adaptation du modèle de communauté 431 

particulier par la possibilité de se payer par prélèvement sur les biens communs. L’article 

1844-9, alinéa 2, du Code civil prévoit certes que les règles relatives aux partages des 

indivisions successorales s’appliquent aux partages entre associés
1195

. Toutefois, si la dette 

ne présente pas un lien de connexité avec l’indivision, le rapport des dettes ne peut 

fonctionner et le rapport en moins prenant ne peut être exigé. Ce n’est donc qu’à la seule 

condition d’avoir une compréhension large des dettes présentant un lien de connexité avec 

l’indivision et d’y inclure toute dette sociale dans la mesure où les biens indivis sont affectés 

à la réalisation de l’objet social, que les biens indivis affectés à la société créée de fait 

répondraient à titre définitif des dettes d’intérêt commun.  

 

609. Pour que la société créée de fait constitue véritablement le pendant de la 

communauté, il faudrait nécessairement dénaturer un certain nombre de règles de la société. 

A l’inverse, si l’on ne dénature pas les règles de la société, cette dernière apparaît alors 

comme le lit de Procuste de la communauté. Si l’on ajoute à ce constat l’argument selon 

lequel il est toujours difficile de soumettre à des règles juridiques précises et contraignantes 

des personnes qui n’ont pas eu conscience de s’associer
1196

, il semble que le concept 

sociétaire doive être rejeté. La rigidité de la Cour de cassation, s’agissant de la 

reconnaissance d’une société créée de fait entre les concubins qui serait le pendant de la 

communauté légale entre époux, ne devrait pas, par conséquent, être analysée comme une 

sanction de l’union libre mais comme une marque de respect, d’une part, de la liberté des 

concubins et, d’autre part, des règles de la société
1197

. 

 

610. La réalisation judiciaire de l’élargissement au couple non marié du recours à 

la communauté présente ainsi trop d’inconvénients pour être retenue. Par conséquent, 

l’adaptation de la communauté, entendue de l’élargissement au couple non marié de son 

recours, doit être l’œuvre du législateur. 
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1197

 Plus généralement, la reconnaissance trop facile de sociétés créées de fait obligerait des personnes à 

partager avec de vagues collaborateurs.  



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 432 

§ 2.  La nécessaire réalisation par le législateur 

 

611. Techniquement, le législateur a la possibilité d’élargir au couple non marié le 

recours à la communauté. A notre sens, il relève en effet du pouvoir et de la mission du 

législateur d’organiser les groupements sociaux
1198

.  

L’idée n’est du reste pas nouvelle. De façon unanime, les esquisses antérieures de 

partenariats prévoyaient l’application aux cocontractants du régime légal de communauté 

réduite aux acquêts, assortie d’une liberté de déroger au droit commun, dans les limites de 

l’ordre public, par le biais d’un acte notarié
1199

. Symboliquement cependant, le 

bouleversement serait considérable. Il reviendrait en effet à consacrer, au sein du couple, un 

droit commun de la participation à l’enrichissement, sur la légitimité et les modalités duquel 

il convient de s’interroger.  

Le législateur pourrait, en premier lieu, décider d’imposer la communauté à tout couple. 

Plusieurs arguments plaident toutefois en faveur du rejet d’un droit commun impératif de la 

participation à l’enrichissement au sein du couple (A.). Le législateur pourrait alors, en 

second lieu, offrir simplement aux concubins, unis ou non par un pacs, la possibilité 

d’adopter la communauté ou tout autre régime communautaire au sens large. Telle est la 

solution que nous suggérons : l’adoption d’un droit commun conventionnel de la 

participation à l’enrichissement (B.). 

 

A.  Le rejet d’un droit commun impératif de la participation à l’enrichissement 

 

612. Un premier argument, de droit positif, s’oppose à ce que le législateur 

soumette les couples de concubins au régime de communauté. Celui-ci n’est pas, en effet, 

imposé par la loi au couple marié. Supplétif de volonté, il ne s’applique qu’à défaut de 

volonté contraire exprimée par les époux
1200

. Par conséquent, si le législateur n’a pas imposé 

le régime de communauté au couple marié, en dépit de l’engagement plénier entre ses 

membres, il serait pour le moins incohérent de l’imposer aux couples de concubins dont les 

                                                 
1198

 V. par exemple, s’agissant des groupements dotés de la personnalité morale, J. PAILLUSSEAU, « Le droit 

moderne de la personnalité morale », R.T.D. Civ. 1993, p. 705 : « il paraît évident que l’initiative de la 

création de la personne morale doit revenir au législateur. Peu importe qu’il agisse de sa propre initiative, 

sous la pression des circonstances, ou à la demande d’intéressés ou de groupes de pression ». 
1199

 V. I. THERY, « Le contrat d’union sociale en question », Revue Esprit octobre-décembre 1997, Annexes II 

et V. 
1200

 Sur le caractère supplétif de volonté du régime de communauté et, plus largement, de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple marié, V. infra, n°692 et s. 
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membres ne sont pas liés par un engagement, ou aux partenaires d’un pacs dans la mesure où 

leur engagement est de moindre intensité que celui qui unit les époux. 

 

613. Dans une vision plus prospective, on pourrait cependant imaginer que la 

communauté soit imposée à tout couple, marié ou non. Dans ce cas de figure, la communauté 

intègrerait un droit commun impératif du couple. L’idée doit néanmoins être rejetée pour 

deux raisons.  

 

614. En premier lieu, aucune considération de justice ou d’organisation sociale ne 

justifie que le législateur impose au couple le régime de communauté et son cortège 

d’atteintes à la liberté et à l’indépendance de ses membres. 

Parce que la communauté est une institution d’organisation et de liquidation de la vie en 

couple, on pourrait penser que des considérations d’organisation sociale légitiment qu’elle 

soit imposée à tout couple. Pourtant, il n’en est rien, dans la mesure où les règles minimales 

précédemment dégagées, dont la réunion formerait un droit commun impératif du couple, 

organisent de façon satisfaisante et suffisante la vie en couple ainsi que sa liquidation
1201

.  

Il pourrait certes être objecté qu’imposer au couple non marié des règles, même 

minimales, constitue d’ores et déjà une profonde atteinte à la liberté de ses membres. 

L’objection serait cependant spécieuse eu égard au caractère et au fondement de ces règles 

impératives. Le dénominateur commun de ces règles est précisément leur caractère minimal ; 

leur fondement réside dans des considérations élémentaires de justice. Ce sont ces deux 

éléments qui légitiment le fait que ces règles soient imposées, non seulement au couple 

marié, mais également aux couples dont les membres n’ont pas pris d’engagement ou ont 

pris un engagement moins plénier que celui du mariage. A l’inverse, qu’il s’agisse de 

l’organisation de la vie en couple ou de la liquidation de la vie du couple, les règles 

d’affectation des biens des époux dans le régime de communauté ne réalisent pas une 

entraide minimale, inspirée de considérations élémentaires de justice, mais une entraide 

maximale. Il ne s’agit plus en effet de contribuer, proportionnellement à ses ressources, à un 

certain nombre de dépenses destinées à l’entretien du couple, mais à toutes les dépenses 

d’intérêt commun. De même, il ne s’agit plus d’offrir aux créanciers ménagers, strictement 

définis, la garantie de pouvoir se payer grâce à la solidarité, mais de procurer à tous les 

créanciers, la possibilité d’être payés sur une masse de biens qui constitue, le plus souvent, 

l’intégralité du patrimoine du couple. S’agissant enfin de la liquidation de la vie du couple, il 

ne s’agit plus seulement d’apporter un soutien temporaire, conditionné par un sacrifice, mais 

                                                 
1201

 Sur ces règles, V. supra, Partie 1. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 434 

de partager les fruits de son travail en deux parts égales, indépendamment des efforts fournis 

par l’autre
1202

. 

 

615. En second lieu, imposer la communauté n’est pas souhaitable car cela revient 

à rendre obligatoire, d’une part, la participation à l’enrichissement et, d’autre part, un seul et 

unique mode d’affectation à l’enrichissement, tous éléments qui devraient relever du libre 

choix des membres du couple. 

La participation à l’enrichissement, qu’elle soit mise en œuvre par l’adoption d’un 

régime de biens ou par des droits successoraux, ne devrait pas être imposée au couple, même 

marié, car elle n’est pas de son essence. Historiquement, elle ne l’a jamais été
1203

. Elle ne 

saurait l’être davantage aujourd’hui, dans un contexte d’indépendance des membres du 

couple. S’agissant plus particulièrement de l’octroi de droits successoraux, imposer la 

participation à l’enrichissement via l’octroi d’une réserve successorale au survivant des 

membres du couple contreviendrait à l’évolution du droit des successions, la place 

grandissante de l’affection conduisant en effet à un développement de la liberté 

testamentaire
1204

. Plus généralement, l’association à l’enrichissement a souvent à voir avec la 

gratuité. Or, ainsi que l’a relevé Monsieur MARGUENAUD, « par essence, la gratuité est 

                                                 
1202

 A cet égard, il convient de rejeter vigoureusement l’argument selon lequel le régime de séparation de biens 

serait immoral, ainsi qu’il a encore été affirmé par un député lors des travaux préparatoires sur le pacs (cité par 

B. BEIGNIER, « Pacte civil de solidarité et indivision : visite aux enfers », Defrénois 2000, art. 37175, p. 620). 
1203

 En droit romain, la liberté contractuelle n’était pas admise en matière de régimes matrimoniaux. 

Néanmoins, le choix d’un mariage sine manu, dans lequel la dot apportée par l’épouse devait lui être restituée à 

la dissolution du mariage et dans lequel chacun des époux conservait capacité et pouvoirs d’acquérir des biens 

à son nom, permettait d’éviter la participation à l’enrichissement. Dans l’Ancien droit, les époux se virent 

attribuer une liberté de choix entre différents régimes matrimoniaux, certains d’entre eux laissant à chacun des 

époux la propriété de la totalité des biens qu’il apportait au moment du mariage ou acquerrait en cours d’union. 

Certes, le principe séparatiste de certains régimes était parfois corrigé par l’attribution de biens au conjoint 

survivant. Ces différents correctifs relevaient cependant du principe d’affectation à la soutenance en cas de 

rupture du couple, précédemment étudié (V. supra, n°291 et s.), et non d’un principe de participation à 

l’enrichissement stricto sensu. Sur ces éléments, V. A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 

11
ème

 éd., 2002, p. 8, n°5, et les références citées par l’auteur. 
1204

 Un auteur note également, à propos de la vocation successorale légale du conjoint survivant, supplétive de 

volonté, qu’« il serait passablement hypocrite de s’en scandaliser, dès lors que le lien conjugal lui-même est 

soumis au bon vouloir des époux. A quoi servirait d’affirmer un devoir conjugal impératif pour après, dès lors 

que chacun peut librement s’en libérer de son vivant ? » (Y. FLOUR, « Les nouveaux droits ab intestat du 

conjoint survivant », Gaz. Pal. 2002, doctr., 2, p. 1412). 

Une seule exception existe : le conjoint survivant doit impérativement recueillir le quart de la succession 

lorsque le prédécédé ne laisse ni enfants, ni descendants, ni père ni mère (C. civ., art. 914-1 et 916). La réserve 

accordée au conjoint survivant ne constitue pas du reste une garantie absolue : il suffit en effet au de cujus 

d’avoir engagé une procédure de divorce ou de séparation de corps, même non fondée, pour que son conjoint 

ne puisse plus se prévaloir de la réserve. Sur « l’illusion de la réserve », V. J. HAUSER et P. DELMAS SAINT-

HILAIRE, « Vive les libéralités entre époux ! », Defrénois 2003, art. 37645, p. 8. 
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affaire de choix, de préférences »
1205

. Ainsi, autant une entraide minimale entre ses membres 

participe, à notre sens, de l’essence du couple, autant l’entraide maximale que réalise la 

participation à la richesse ne l’est pas. Il nous est ainsi paru équitable que le partenaire qui a 

sacrifié sa carrière professionnelle pour élever les enfants du couple puisse réclamer, après 

rupture, une indemnité dite de réinsertion ou, après décès, un minimum successoral. En 

revanche, il ne nous semble pas juste que le partenaire qui s’est le moins enrichi puisse 

exiger de participer à l’enrichissement de l’autre, indépendamment de toute manifestation de 

volonté de ce dernier en ce sens. Même l’engagement de mariage, plénier s’il en est, ne nous 

semble pas impliquer une telle solidarité. Indéniablement, le partage de l’enrichissement 

constitue un prolongement naturel, sur le plan pécuniaire, de l’union des personnes. Naturel, 

le prolongement ne devrait cependant pas être imposé. Il convient par conséquent de 

condamner vigoureusement les tentatives jurisprudentielles visant à instaurer, par la force, 

une participation à l’enrichissement. Il en est ainsi de la présomption d’intention libérale 

entre les membres du couple
1206

 ou encore du recours à la notion de confusion des 

patrimoines, empruntée au droit des procédures collectives, qui conduit certaines juridictions 

du fond à réputer indivis les biens acquis au nom de l’un des membres du couple avec des 

deniers fournis par son compagnon
1207

. Le pseudo-système des présomptions d’indivision 

dans le pacs doit également être condamné, tant sa rigidité et ses lacunes sont susceptibles de 

conduire à une indivision quasi-universelle entre les partenaires et à l’insu de ces 

derniers
1208

. 

Outre la liberté de choisir de faire participer leur partenaire à leur enrichissement, les 

membres du couple doivent, au surplus, pouvoir en choisir les modalités. La composition des 

                                                 
1205

 « L’égalité des droits patrimoniaux de la famille », in Le droit au respect de la vie familiale au sens de la 

Convention européenne des droits de l’homme, sous la dir. de F. SUDRE, Bruylant, Coll. Droit et Justice, 

Bruxelles, 2002, p. 336. 
1206

 V. supra, n°514 et s. 
1207

 V. Civ. 1
ère

 5 octobre 1994, J.C.P. 1995, éd. G, I, 3821, n°23, obs. M. STORCK. Outre qu’elle conduit à 

introduire une masse indivise en violation des règles d’acquisition des biens et du principe de séparatisme des 

patrimoines qui est de l’essence des régimes de séparation de biens, la théorie de la confusion des patrimoines 

est critiquable en ce que l’emprunt de la notion au droit des procédures collectives est inexact. En droit des 

procédures collectives, la confusion des patrimoines conduit à l’extension de la procédure ouverte contre une 

personne à celle dont le patrimoine est confondu avec celui de la première. Le contrôle des juges est sévère sur 

l’existence d’une confusion des patrimoines : une simple imbrication des éléments d’actif et de passif n’est pas 

suffisante, à moins qu’elle ne conduise à l’impossibilité de déterminer le véritable débiteur. V. par exemple, 

Paris, 7 décembre 1988, D. 1989, somm. comm. 215, obs. A. HONORAT. Il ne faudrait pas que la jurisprudence 

l’admette trop facilement tant il est vrai que « parce que la confusion des patrimoines contrevient aux principes 

les plus élémentaires du droit français et parce qu’elle est une source d’insécurité juridique, l’extension doit 

rester exceptionnelle et cantonnée à des espèces où elle se justifie » (J.-F. MARTIN, Lamy droit commercial, 

2002, p. 1216, n°2609). En réalité, la confusion des patrimoines est souvent une sanction pour la personne que 

l’on attrait à la procédure, sanction notamment de graves irrégularités qui révèlent une complicité tacite. 

V. M. BEAUBRUN, « La confusion des patrimoines au regard des procédures collectives de liquidation du 

passif », R.J. Com. 1980, 41, spéc. n°20. 
1208

 V. supra, n°529. 
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fortunes respectives des membres du couple, la présence d’enfants d’un premier lit ou 

l’exercice par l’un d’une profession à risque créent en effet des situations différentes, qui 

appellent des modalités différentes de participation à l’enrichissement. L’existence d’une 

profession comportant des risques financiers conduit ainsi certains époux à rejeter le régime 

de communauté et l’affectation corrélative des biens communs au crédit des époux, pour 

opter pour des libéralités ponctuelles.  

 

616. Parce qu’il n’est pas indispensable à la réglementation des rapports entre les 

membres du couple et parce que la participation à l’enrichissement qu’il met en œuvre ne 

peut légitimement être imposée, le régime de communauté ne saurait compter au nombre des 

règles d’un droit commun imposé du couple. En revanche, le législateur pourrait envisager 

d’offrir aux membres d’un couple non marié la possibilité d’adopter le régime de 

communauté, voire un autre régime de participation à l’enrichissement. Une réforme en ce 

sens des textes du Code civil est souhaitable, laquelle s’analyserait comme la création d’un 

droit commun conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple.  

 

B.  L’adoption d’un droit commun conventionnel de la participation à l’enrichissement 

 

617. Le législateur pourrait non pas imposer mais offrir aux membres de couples 

non mariés la possibilité d’opter pour le régime de communauté. Plus largement et 

conformément au pluralisme législatif dominant la matière, le législateur pourrait offrir au 

couple non marié les différents modèles de régime de biens de participation à 

l’enrichissement qu’il propose au couple marié : concrètement, le régime de communauté et 

ses diverses variantes, la société d’acquêts et la participation aux acquêts. Dans la mesure où 

les mêmes régimes de participation à l’enrichissement seraient susceptibles de régir les biens 

des membres du couple, indépendamment de la forme de ce dernier, la réforme réaliserait un 

droit commun de la participation à l’enrichissement au sein du couple. Jamais imposé, le 

choix de la soumission à un tel régime serait toujours librement consenti. Le droit commun 

de la participation à l’enrichissement ne serait donc pas imposé mais négocié. 

Cette réforme d’ampleur suppose, en premier lieu, de réfuter certaines objections 

théoriques (1.) et, en second lieu, de suggérer quelques aspects de sa mise en œuvre 

pratique (2.). 

 

1.  La réfutation des objections théoriques 

 

618. Deux précisions relatives à la proposition de créer un droit commun 

conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple doivent être 
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apportées (a), avant de critiquer les résistances théoriques qui pourraient lui être 

opposées (b). 

 

a).  Précisions sur la création d’un droit commun conventionnel de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple 

 

619. La première remarque a trait à l’objet de la réforme. Celle-ci ne consiste pas à 

offrir aux membres d’un couple non marié la possibilité d’opter pour un succédané de 

régime communautaire, mais pour les régimes de participation à l’enrichissement 

actuellement réservés au couple marié – le régime de communauté ou le régime de 

participation aux acquêts. Il n’est pas non plus exclu de proposer au couple non marié 

d’adopter un régime de séparation de biens. Ce dernier peut en effet être analysé comme un 

vecteur de transfert d’enrichissement. Il en est ainsi lorsque les époux stipulent dans le 

contrat de mariage des clauses de présomption de propriété, lesquelles ne correspondent à 

aucune réalité
1209

. Il en est de même lorsqu’une société d’acquêts lui est adjointe. En outre, 

le régime séparatiste présente l’avantage de bénéficier des règles de l’indivision successorale 

ainsi que des règles de revalorisation des créances et, en outre, de faciliter la gestion des 

biens de l’autre
1210

.  

Deux arguments s’opposent à l’imitation de ces différents régimes. S’agissant du régime 

de communauté, son irréductibilité à d’autres institutions voisines par la mise en commun de 

biens, telles que la société ou l’indivision, a précédemment été démontrée, sauf à soumettre 

les règles de ces dernières aux finalités communautaires et, conséquemment, à les dénaturer. 

Il en serait ainsi du contrat de société sui generis que certains auteurs proposent aux 

concubins d’adopter afin de traduire leurs aspirations communautaires
1211

. Quant au régime 

                                                 
1209

 Il en est ainsi lorsque les époux supposent « un doute pour prétendre aux yeux de tous le dissiper, créent 

 de toutes pièces une incertitude qui nécessite le recours – en réalité inutile – aux présomptions » (F. LUCET, 

Des rapports entre régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 289, n°205). La 

simulation consistant à supposer l’existence d’une incertitude disqualifie la règle de preuve en règle de fond, la 

présomption assurant ainsi le transfert du droit patrimonial principal (F. LUCET, op. cit., p. 293, n°209).  

Cette hypothèse doit être distinguée de deux autres. D’une part, la clause est parfois rédigée sous forme de 

présomption mais cette dernière n’a aucune force probatoire et la clause s’analyse alors comme une véritable 

donation de biens à venir. D’autre part, la présomption de propriété revêt parfois un simple avantage 

probatoire. Elle facilite alors le transfert de richesses mais ne constitue pas, en elle-même, le vecteur du 

transfert. Sur ces éléments, F. LUCET, op. cit., p. 295, n°211 et s. 
1210

 Si les règles de base du régime de séparation de biens rejoignent le droit commun, ces différentes 

particularités témoignent de sa différenciation du droit commun. Le régime de séparation de biens n’est donc 

pas une « absence de régime » (R. SAVATIER, « L’évolution du régime de la séparation de biens », Revue 

critique de législation et de jurisprudence 1937, p. 58). 
1211

 V. la proposition d’une société sui generis par Monsieur ROLAND (« Du mariage sans contrat au contrat 

sans mariage (A propos de la proposition de loi du 23 juillet 1997 sur le C.U.C.S.) », P.A. 6 mars 1998, n°28, 

p. 12). Dans le même sens, la proposition d’offrir aux concubins la possibilité de se créer un patrimoine 
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de participation aux acquêts, on voit mal quelle institution permettrait de l’imiter. Dès lors, 

proposer à d’autres destinataires que ceux originellement envisagés la possibilité de se 

soumettre à une institution existante, que des années, voire des siècles de réflexion ont 

conduit au degré d’achèvement qu’elle connaît, ne se justifie pas seulement par le souci 

d’une économie de droit. Proposer aux couples non mariés le régime de communauté ou 

celui de participation aux acquêts est en effet la seule solution pour leur permettre de traduire 

leurs aspirations communautaires au sein d’un régime de biens, sans pour autant dénaturer 

les règles d’institutions voisines. 

 

620. Reste – et c’est la seconde remarque, relative à l’opportunité de l’intervention 

législative – la suggestion doctrinale selon laquelle les membres d’un couple non marié 

auraient d’ores et déjà la possibilité d’adopter, par contrat, l’un des régimes matrimoniaux 

communautaires. Parmi les différentes clauses conseillées aux concubins désireux de se 

doter d’un embryon de statut patrimonial, il a ainsi été suggéré de prévoir qu’« en cas de 

rupture de concubinage, un concubin pourra prétendre à une créance de participation qui 

sera déterminée en appliquant les règles gouvernant la liquidation du régime matrimonial 

de participation aux acquêts tel que prévu par les articles 1569 et suivants du Code 

civil »
1212

. Au terme de ces propositions, un droit commun conventionnel de la participation 

à l’enrichissement existerait d’ores et déjà, le législateur n’ayant par conséquent pas vocation 

à intervenir pour le consacrer légalement.  

En dépit de l’étendue du principe de la liberté contractuelle, la validité de telles 

conventions nous semble cependant douteuse en l’état actuel du droit positif. La lettre et 

l’esprit des dispositions du Code civil consacrées au régime de communauté ou à celui de 

participation aux acquêts sont en effet sans équivoque sur le fait qu’elles sont réservées au 

couple marié, à l’exclusion de toutes autres parties
1213

. Dans le doute, l’intervention du 

législateur est donc souhaitable, pour offrir légalement aux membres d’un couple non marié 

la possibilité d’opter pour l’un des régimes de participation à l’enrichissement, 

originellement réservés au couple marié.  

 

                                                 
d’affectation commun, V. B. BONIFACE, président de la première commission du 95

ème
 Congrès des Notaires de 

France, P.A. 28 avril 1999, n°84, p. 19. A rapprocher, la proposition d’un Pacte d’intérêt commun, entre société 

et indivision, de Monsieur HAUSER : « Du PIC au PACS : expertise génétique d’une loi », Le Pacs, 

Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 15. 
1212

 J. CHARLIN, « Le contrat de concubinage. Formule », J.C.P. 1991, éd. N, I, p. 459. En ce sens, V. aussi 

P. SIMLER, « Le « régime matrimonial » des concubins », in Des concubinages. Droit interne, droit 

international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 77. 
1213

 Le Titre V du Code civil est ainsi intitulé « Du contrat de mariage et des régimes matrimoniaux ». De 

même, tous les articles qu’il comporte (1387 et suivants) se réfèrent exclusivement aux époux, au mariage ou à 

la convention matrimoniale. 
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621. Il convient à présent de surmonter les obstacles théoriques qui ne devraient 

pas manquer d’être opposés à la proposition de créer un droit commun conventionnel de la 

participation à l’enrichissement au sein du couple
1214

.  

 

b).  La critique des obstacles théoriques opposés à la création d’un droit commun 

conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple 

 

622. Une première objection consiste à soutenir que les régimes matrimoniaux 

doivent être réservés à l’union matrimoniale, seule caractérisée par la prévision de l’avenir. 

Des auteurs s’interrogent en effet sur la possibilité, pour le droit, de s’engager à appliquer 

par avance un statut à des situations si variées : « certes les mariages sont aussi variés mais 

ont en commun, légalement, le but de prévoir l’avenir. Ici c’est le contraire : peut-on prévoir 

ce qu’on a voulu imprévisible ? »
1215

. Indéniablement, par l’engagement de mariage, les 

époux expriment la volonté de prévoir l’avenir. Pour autant, la même volonté n’est pas 

nécessairement absente au sein des couples non mariés. En témoignent notamment les 

conventions de concubinage dotant les parties d’un embryon de statut patrimonial, même si 

elles restent isolées, les libéralités destinées à mettre à l’abri du besoin le survivant des 

membres du couple, ou encore la conclusion d’un pacs. L’ampleur du recours aux techniques 

de communautarisation et la séduction qu’exerce sur celles-ci la communauté sont également 

révélatrices. Ainsi, élargir aux couples de concubins le recours à un régime communautaire 

revient seulement à offrir à ceux des couples non mariés, désireux de prévoir l’avenir et de 

faire participer l’un d’entre eux à l’enrichissement de l’autre, la possibilité de le réaliser dans 

des conditions optimales. La spécificité de l’union matrimoniale quant à l’appréhension du 

temps n’en serait pas pour autant niée. Elle devrait, en particulier, se traduire par le maintien 

du caractère supplétif de volonté d’un régime de biens communautaire alors qu’au sein d’un 

couple non marié, une démarche serait toujours nécessaire
1216

.  

  

                                                 
1214

 Lors des travaux préparatoires de la loi portant adoption du pacs, des députés de l’opposition se 

prononcèrent en faveur du régime de la communauté réduite aux acquêts ou de la séparation de biens, dont les 

mérites respectifs peuvent certes être discutés, mais non leur indéniable supériorité sur l’indivision. Sur ces 

propositions et les arguments qui leur furent opposés, témoins de la dérive politique du débat et du fait que le 

droit en fut le grand absent, V. l’édifiant article de B. BEIGNIER, « Pacte civil de solidarité et indivision : visite 

aux enfers », Defrénois 2000, art. 37175, p. 620. Nous ne résistons pas au plaisir de citer l’un des motifs de 

rejet du régime de séparation de biens. Selon un député, « l’un des devoirs auquel le texte soumet les 

partenaires d’un Pacs est la solidarité des dettes et n’est pas compatible avec la séparation de biens »... 
1215

 J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, La famille, Dissolution de la famille, L.G.D.J., 1991, 

p. 47, n°49. 
1216

 V. infra, n°692 et s. 
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623. Une seconde objection tient à l’idée selon laquelle la communauté de biens 

serait le prolongement pécuniaire de l’union des personnes et devrait, par conséquent, être 

réservée au mariage qui, seul, crée un lien juridique d’alliance entre les membres du 

couple
1217

. Il est à cet égard topique de remarquer que les auteurs favorables à la conclusion 

de conventions de concubinage complètes, dotant ses destinataires d’un véritable statut 

patrimonial, semblent moins gênés de proposer aux concubins l’équivalent d’une 

participation aux acquêts, voire d’une société d’acquêts, plutôt qu’une communauté
1218

. Plus 

récente – donc historiquement moins liée au mariage que ne l’est le régime de communauté 

– mal connue des Français et de leurs notaires et, par conséquent, rarement adoptée par 

contrat de mariage, la participation aux acquêts apparaît en effet, en France
1219

, comme un 

régime de participation à l’enrichissement plus neutre. Il serait cependant dommage de 

limiter le choix du couple non marié à ce seul régime, en dépit des qualités indéniables qu’il 

présente
1220

. Si, à la liquidation, les résultats de la participation en valeur à l’enrichissement, 

à laquelle la participation aux acquêts aboutit, sont sensiblement les mêmes que ceux qui 

résulteraient d’un régime de communauté réduite aux acquêts, le régime de participation aux 

acquêts ne saurait pour autant convenir à tous les ménages. La communauté présente en effet 

cet avantage d’une participation en nature qui ne s’effectue pas seulement à la dissolution. 

Autrement dit, le régime de communauté réalise immédiatement la propriété commune à 

laquelle les membres d’un couple sont fréquemment attachés. Il serait dès lors souhaitable 

d’offrir au couple non marié non seulement le régime de participation aux acquêts, mais 

également le régime de communauté, d’autant qu’il est possible de dissocier l’union 

communautaire dans les biens de l’engagement personnel.  

 

                                                 
1217

 Cette idée pourrait se réclamer de la conception chrétienne du mariage, laquelle postulerait la fusion des 

biens des époux comme l’union de leurs personnes, la communauté de biens complétant la communauté de vie 

matérielle et spirituelle des époux. En ce sens, C. LEFEBVRE, Le droit des gens mariés, Librairie du recueil 

Sirey, 1908. L’argument n’est cependant pas imparable tant la tradition chrétienne était, tout au moins jusqu’au 

Concile de Trente, peu exigeante sur les formalités de mariage (V. supra, n°6). Communauté de vie et relations 

sexuelles ont ainsi longtemps suffi à caractériser l’état de gens mariés, entraînant dès lors la communauté de 

leurs biens. 
1218

 Sur la proposition d’offrir aux concubins la constitution d’une société d’acquêts, V. par exemple 

B. BEIGNIER, « PACS : l’heure du droit. Proposition pour un statut unitaire du concubinage », Dr. Fam. 1999, 

chr. n°7, spéc. p. 11.  

Sur la proposition d’offrir aux concubins la participation aux acquêts, V. P. CATALA, « Couple et modernité : 

gestion et transmission du patrimoine. Rapport de synthèse présenté au 84
ème

 Congrès des Notaires », Defrénois 

1988, art. 34305, p. 987 ; J. CHARLIN, « Le contrat de concubinage. Formule », J.C.P. 1991, éd. N, I, p. 459. 
1219

 L’argument ne vaut que pour le droit français, plusieurs législations étrangères ayant fait de ce régime ou 

d’un régime de communauté différée qui s’en rapproche, leur régime légal. V. F. TERRE et P. SIMLER, Droit 

civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 647, n°813, note 2. 
1220

 Sur les vertus du régime de participation aux acquêts et la réflexion corrélative sur son devenir comme 

régime légal des époux, V. infra, n°744. 
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624. Historiquement, il existe des exemples de communautés de biens dissociées 

de l’engagement personnel entre ses membres. Il en était ainsi, en droit romain, des 

consortium entre personnes étrangères l’une à l’autre, que n’unissaient ni lien de sang ni lien 

d’alliance
1221

. Il en était également ainsi, en droit féodal, des communautés taisibles qui 

unissaient des personnes, indépendamment de tout lien personnel entre elles, à condition 

qu’elles vivent à même pot et à même feu durant un an et un jour, communautés qui 

instauraient une « sorte de régime matrimonial étendu aux proches »
1222

.  

Si des personnes complètement étrangères l’une à l’autre avaient hier la possibilité de 

créer une union de biens communautaire, pourquoi les personnes unies par une relation de 

couple ne le pourraient-elles pas aujourd’hui ? Il est vrai que le droit féodal a pu être qualifié 

de droit des groupements. Il n’est dès lors pas étonnant que ces groupements puissent être 

rencontrés dans tous les secteurs, professionnels et familiaux, mais également hors de toute 

relation professionnelle ou familiale. Au regard des difficultés de la vie quotidienne de 

l’époque, au nombre desquelles figuraient principalement les famines, les guerres et 

l’emprise du seigneur, les personnes avaient en effet tendance à se regrouper pour lutter 

contre l’adversité. Les troubles connus aujourd’hui ne sont certes pas du même ordre que 

ceux précédemment évoqués ; ils n’en sont pas moins réels et peuvent susciter des 

regroupements destinés à s’en protéger. Ces dangers se nomment désormais crise 

économique, chômage, exclusion et solitude. Pourquoi ne pas permettre aux citoyens et, en 

particulier, aux couples de s’en prémunir en créant une union de biens, même si elle n’est 

pas couplée avec un engagement personnel formalisé devant la société ? Face au délitement 

des communautés familiales
1223

, la lutte contre l’adversité s’exerce plus naturellement au 

sein du couple, dont certains, non formalisés, peuvent être analysés comme les nouvelles 

communautés taisibles
1224

. Pourquoi ne pas les laisser libres de faire le choix d’un 

engagement personnel dont, pour une raison ou pour une autre, ils peuvent ne pas se sentir 

capables, tout en leur permettant de concrétiser, dans une union de biens, la solidarité, même 

temporaire, à laquelle ils aspirent ? Ainsi que le souligne un auteur, « face à ce qui est 

                                                 
1221

 Sur le consortium et, plus généralement, sur les formes anciennes de communauté de biens entre personnes 

unies ou non par des liens de famille, V. J. GAUDEMET, Les communautés familiales, Petite bibliothèque 

sociologique internationale, Ed. Marcel Rivière et Cie, 1963, p. 65 et s. A la lecture de l’ouvrage, l’hypothèse 

peut être émise, selon laquelle les communautés familiales ont, de tous temps, constitué un modèle pour la 

constitution de groupements quasi ou extra-familiaux. L’exemple topique est celui du consortium, à l’origine 

de l’indivision et de la société. 
1222

 Sur les communautés taisibles, V. J. GAUDEMET, Les communautés familiales, Petite bibliothèque 

sociologique internationale, Ed. Marcel Rivière et Cie, 1963, p. 84 et s. ; H. TEMPLE, Les sociétés de fait, 

L.G.D.J., 1976, p. 7, n°16. 
1223

 Sur les facteurs d’affaiblissement des communautés familiales, V. J. GAUDEMET, op. cit., p. 38 et s. 
1224

 Sur les nouvelles communautés taisibles, V. J. HAUSER, « Les communautés taisibles », D. 1997, chr. 255. 

Pour cet auteur, les nouvelles communautés taisibles luttent contre la mainmorte moderne qu’est la solitude. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 442 

ressenti comme une montée de l’individualisme, ou le risque de la solitude, la société ressent 

le besoin de reconnaître les solidarités de couple »
1225

. On a dit du XVIII
ème

 siècle qu’il était 

le siècle de l’Etat, du XIX
ème

 siècle, celui de l’individu, le XX
ème

 siècle celui de la personne 

morale
1226

. Le XXI
ème

 siècle pourrait dès lors être celui des communautés. 

 

625. Le reproche peut-il dès lors nous être fait de céder à la sensibilité républicaine 

française consistant à préférer ce qui est universel à ce qui est spécifique et, de la sorte, à nier 

la spécificité de l’union sexuelle et, de manière générale, du sexué ? Une telle critique a été 

admirablement développée par Madame THERY, dès les premiers projets de réglementation 

d’une forme de couple alternative au couple marié
1227

. Selon cet auteur, les projets de 

C.U.S., C.U.C. et C.U.C.S. proposaient tous la « reconnaissance du couple homosexuel par 

le couple non homosexuel ». Tel est également le cas du pacs. De même, Madame THERY 

reprochait à ces différents projets de noyer le couple dans les paires. Ce reproche ne saurait 

être adressé au pacs, dans la mesure où le Conseil constitutionnel a subordonné la validité de 

celui-ci à la Constitution au fait qu’il soit réservé au couple
1228

. Pour Madame THERY, 

l’esprit universel de ces projets est ainsi en contradiction avec la mission du droit de « mettre 

en place un certain nombre de distinctions anthropologiques majeures », au nombre 

desquelles figurent celle qui distingue le lien qui autorise la relation sexuelle du lien qui 

l’exclut voire l’interdit, et celle qui distingue le féminin du masculin.  

Il est vrai que soumettre tous les couples à des règles minimales, et leur proposer de se 

soumettre à des régimes identiques de participation à l’enrichissement, sans distinguer si le 

couple est homosexuel ou non, ne contribue pas à mettre en exergue la spécificité de chacun 

de ces couples, au regard du sexué. En revanche, notre proposition, dans la mesure où elle 

est réservée au couple, ménage la particularité du lien sexuel. Le lien sexuel participe en 

effet de l’intensité du lien entre deux personnes, lien qui ne saurait être assimilé à aucun 

autre, qui révèle le projet de vie en commun et justifie l’intensité des relations pécuniaires 

entre ces personnes. Sur la question de la négation du genre résultant de l’absence de 

spécificité du couple homosexuel par rapport au couple hétérosexuel, il ne nous semble pas 

que les relations pécuniaires entre les membres de ce couple participent de la reconnaissance 

de leur spécificité. Cette dernière passerait peut-être par la reconnaissance d’un engagement 

                                                 
1225

 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « La nécessité d’une réforme », Perspectives de réforme en droit de la famille, 

Dr. Fam. Hors série, décembre 2000, p. 17. 
1226

 F. GALGANO, in Les groupements et organismes sans personnalité juridique, Travaux de l’association Henri 

Capitant, Tome 21, Dalloz, 1969, p. 7, n°2. Selon cet auteur, ces communautés seraient même le facteur 

propulsif du développement social. 
1227

 I. THERY, « Le contrat d’union sociale en question », Revue Esprit octobre-décembre 1997, p. 159 et s. 
1228

 V. supra, n°10. 
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personnel, tout à la fois comparable et distinct du mariage. Tel n’est cependant pas l’objet de 

notre étude.  

 

626. Un autre reproche à nos propositions pourrait être que la négation de toute 

spécificité entre les différentes formes de vie en couple concurrencerait le mariage, et 

conduirait dès lors à son extinction
1229

. Un tel reproche doit être écarté dans la mesure où nos 

propositions conduisent précisément à redonner toute sa spécificité au mariage, à 

l’engagement personnel qu’il comporte et à sa fonction de rite social. Du reste, cette 

spécificité est bien davantage remise en cause par des propositions visant à supprimer le 

divorce pour faute et, par conséquent, tout caractère obligatoire aux effets personnels du 

mariage
1230

.  

 

627. Une dernière objection à l’optimisation de la participation à l’enrichissement 

au sein du couple non marié via la possibilité d’adopter l’un des régimes de biens 

originellement réservés au couple marié tiendrait à la négation de toute association ou, à 

l’inverse, de toute indépendance entre les membres du couple non marié. Entre les époux, le 

régime primaire impératif, applicable quel que soit le régime matrimonial, garantit en effet 

un minimum d’association et un minimum d’indépendance. Entre les membres d’un couple 

non marié, l’association minimale serait garantie, imposée par les dispositions dont nous 

avons proposé que la réunion forme un droit commun impératif de la vie en couple. Quant au 

minimum d’indépendance, il pourrait également être assuré si l’on ajoutait aux dispositions 

impératives précédentes deux dispositions équivalentes aux articles 223 et 225 du Code civil. 

L’indépendance des membres d’un couple non marié serait ainsi, en toute hypothèse, 

préservée sur les gains et salaires et les biens personnels ou propres de chacun.  

 

628. L’élargissement au couple non marié du recours à un régime de biens de 

participation à l’enrichissement, originellement réservé au seul couple marié, étant 

théoriquement admissible, il reste à envisager quelques uns des aspects pratiques de la 

réforme proposée. 

 

 

 

 

                                                 
1229

 V. P. MALAURIE, « Le mariage et les homosexuels », D. 9 octobre 1997, dernière actualité. 
1230

 Sur ces propositions et leurs conséquences sur le maintien de la spécificité du mariage dans le traitement de 

la participation à l’enrichissement, V. infra, n°748. 
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2.  Les aspects pratiques de la réforme  

 

629. Tout d’abord, quelques propositions de mise en œuvre pratique de la réforme 

peuvent être suggérées (a). Quelques conséquences pratiques seront ensuite proposées (b).  

 

a).  Propositions de mise en œuvre pratique de la réforme 

 

630. La première proposition de mise en œuvre pratique de la réforme est relative à 

la durée de la convention. Cette dernière ne pourrait en effet être conclue pour une durée 

déterminée, compromettant alors la liberté de rupture des membres d’un couple non 

marié
1231

. Conclue pour une durée indéterminée, la convention devrait alors impliquer un 

droit de résiliation unilatérale, à l’instar de toute convention à durée indéterminée. Le risque 

de révocations intempestives, irréfléchies, de nature, en outre, à menacer la sécurité des tiers, 

conduit cependant à préférer que les modalités de résiliation de la convention soient 

calquées, dans toute la mesure du possible, sur les modalités de résiliation des régimes 

matrimoniaux. Ainsi, la disparition du couple pourrait emporter la dissolution du régime de 

biens adopté par ses membres : décès de l’un des membres du couple, cessation de la 

communauté de vie en cas de concubinage simple, rupture selon les modalités prescrites par 

la loi en cas de pacs
1232

. La dissolution du régime pourrait également procéder d’un accord 

des membres du couple, indépendamment de la disparition de leur union
1233

. 

 

631. La deuxième proposition consiste à imposer le recours à un notaire au couple 

non marié, désireux d’adopter un régime communautaire. Tout d’abord, le notaire est, mieux 

que quiconque, à même d’informer les membres du couple sur la portée de l’adoption d’un 

régime de participation à l’enrichissement
1234

. Corrélativement, le notaire pourrait conseiller 

les membres d’un couple sur les modalités de participation à l’enrichissement adaptées à 

leurs situations personnelles et professionnelles respectives. Ensuite, afin d’éviter la 

superposition de plusieurs régimes communautaires, le notaire aurait la tâche de vérifier 

qu’aucune des parties n’est d’ores et déjà engagée dans les liens d’un contrat semblable. 

                                                 
1231

 Sur la liberté de rupture du couple non marié, V. supra, n°299. 
1232

 Sur le modèle de l’article 262-2 du Code civil, le report de la date de dissolution du régime entre les 

partenaires pourrait être sollicité par l’un d’entre eux en cas de cessation de la cohabitation et de la 

collaboration.  
1233

 Sur le rejet d’une homologation judiciaire, même s’agissant du couple marié, V. infra, n°774. 
1234

 La présence obligatoire des deux parties devrait être imposée, afin que l’engagement des intéressés soit 

éclairé et qu’ils aient conscience de la gravité de l’acte. 
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Enfin, le notaire aurait l’obligation d’informer les membres du couple de l’exigence d’une 

publicité du contrat adopté.  

 

632. La troisième des propositions de mise en œuvre de la réforme consiste en effet 

à imposer la publicité de l’adoption d’un régime de biens de participation à l’enrichissement 

pour en informer les tiers. S’agissant du couple marié, le système conjugue la publicité du 

régime matrimonial et la publicité du mariage, par l’acte de mariage (C. civ., art. 1394, al. 2 

et 75, al. 4). En l’absence de mariage, le système est naturellement intransposable au couple 

non marié. A l’instar du changement de régime matrimonial (C. civ., art. 1397, al. 5), la 

publicité pourrait alors être faite au répertoire civil, dont la vocation est la « mise en réserve 

et en mémoire d’informations relatives à des évènements affectant la capacité et les pouvoirs 

d’un individu »
1235

. La mention de la référence au répertoire civil serait également portée en 

marge de l’acte de naissance de chacune des parties au contrat. En outre, si l’une des parties 

au contrat est commerçante ou le devient après la conclusion du contrat, on peut imaginer, à 

l’instar de la publicité du contrat de mariage et selon des modalités identiques (C. civ., 

art. 1394, al. 4), d’imposer une publicité du contrat au registre du commerce et des sociétés. 

Enfin, les exigences de la publicité foncière devraient être respectées. Il en serait notamment 

ainsi lorsque le contrat prévoit que des immeubles tomberont en communauté.  

Si ces différentes mesures de publicité, nécessaires à l’information des tiers, ne sont pas 

contestables en elles-mêmes, elles soulèvent en revanche la délicate question de leur contenu 

et, corrélativement, du respect de la vie privée des parties au contrat. La question a soulevé 

des débats tumultueux à propos de la publicité du contrat de pacs, en particulier s’agissant de 

la connaissance par des tiers du nom et du sexe du partenaire
1236

. Outre que le danger de 

constitution de fichiers homosexuels nous apparaît moins aigu que certains l’ont prétendu, il 

nous semble que lorsque les membres d’un couple concluent un contrat, qui fixe par avance 

non seulement le principe et les modalités d’affectation des biens à l’enrichissement du 

moins fortuné, mais également, le cas échéant, l’affectation des biens des parties au contrat à 

leur crédit, contrat dont elles sont susceptibles de se prévaloir à l’égard des tiers, la publicité 

la plus complète est indispensable. Libre en revanche à ceux des couples qui préfèrent vivre 

cachés de rester dans l’anonymat et de conclure une simple convention de concubinage. 

Vivre en couple dans une société implique en effet la connaissance du couple par les tiers, en 
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 G. CORNU (sous la dir. de), Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, P.U.F., 9
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 éd., 2002, 

V° Répertoire. 

Du reste, si le pacs est conservé, sa publicité trouverait peut-être davantage sa place au sein du répertoire civil 

qu’au sein de registres tenus par le greffe des tribunaux d’instance.  
1236

 V. supra, n°178. 
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particulier si l’on réclame à cette société une reconnaissance ou des avantages liés au statut 

de couple.  

 

633. La question du refus possible de certains couples non mariés de se soumettre 

aux exigences de publicité conduit alors à une réflexion sur les sanctions de l’inobservation 

de l’une ou l’autre des formalités exigées.  

S’agissant des époux, le non respect de l’exigence d’un acte notarié est sanctionné par la 

nullité absolue du contrat de mariage. S’applique alors le régime légal de la communauté 

réduite aux acquêts. Le formalisme est en revanche moindre en matière de publicité qu’en 

matière de solennité. En effet, si les exigences de publicité n’ont pas été satisfaites, le contrat 

est valable mais il est inopposable aux tiers : « si l’acte de mariage mentionne qu’il n’a pas 

été fait de contrat, les époux seront, à l’égard des tiers, réputés mariés sous le régime de 

droit commun, à moins que, dans les actes passés avec ces tiers, ils n’aient déclaré avoir fait 

un contrat de mariage » (C. civ., art. 1394, al. 3). De même, l’absence de publicité du 

contrat de mariage au registre du commerce et des sociétés est sanctionnée, à l’égard 

seulement de la personne sujette à immatriculation, par l’inopposabilité du contrat
1237

.  

S’agissant du couple non marié, la sanction du défaut d’accomplissement de l’une ou 

l’autre des formalités de solennité et de publicité pourrait être la réduction de l’efficacité du 

contrat à celle d’une simple convention de concubinage. Entre les parties au contrat, comme 

à l’égard des tiers, la convention aurait par conséquent une force obligatoire moindre
1238

.  

 

634. Après ces suggestions de mise en œuvre pratique de la réforme, quelques unes 

des conséquences pratiques qui devraient découler de l’adoption d’un droit commun 

conventionnel de la participation à l’enrichissement peuvent être présentées.  
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tiers, V. M. STORCK, « Les contrats de concubinage », Journal des notaires et des avocats 1988, p. 648 et s.  
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b).  Conséquences pratiques de la réforme 

 

635. Certes, il est loin d’être certain que beaucoup de couples non mariés 

adopteront un régime de biens de communauté ou de participation aux acquêts. L’important 

est cependant qu’il leur soit donné la possibilité de satisfaire leur aspiration communautaire 

dans des conditions optimales. Dans ce contexte, toute tentative jurisprudentielle destinée à 

imposer la participation de l’un à l’enrichissement de l’autre devrait être condamnée, aucun 

des arguments précédemment évoqués ne pouvant plus les justifier.  

Ainsi, il ne pourrait plus être argué que les concubins sont condamnés à recourir à des 

subterfuges pour faire participer l’un d’eux à l’enrichissement de l’autre, subterfuges dont 

les règles permettent par la suite à l’un d’entre eux de se rétracter. Les éléments d’une 

société créée de fait entre les membres d’un couple pourraient certes toujours être constatés 

par le juge. Néanmoins, l’institution ne devrait en aucun cas être dévoyée aux fins de 

reconstituer entre les membres d’un couple une communauté qu’ils n’ont pas souhaité 

adopter. De même, dans la mesure où les membres d’un couple non marié ont la possibilité 

de déterminer par avance ce qui relève, dans leurs rapports patrimoniaux, du gratuit d’une 

part, et de l’onéreux d’autre part, toute tentative de présomption libérale ou, à l’inverse, de 

présomption d’onérosité devrait être écartée
1239

, en particulier lorsqu’un conflit surgit, relatif 

à la qualification juridique de la remise de sommes de l’un à l’autre. En dehors des aspects 

réglementés par un éventuel régime de participation à l’enrichissement, les couples non 

mariés, comme les couples mariés, devraient être soumis aux règles du droit commun de la 

preuve. Ainsi, à défaut de choix d’un régime communautaire, tous les biens sur lesquels l’un 

des intéressés ne pourra prouver sa propriété exclusive seront réputés indivis ainsi que les 

revenus desdits biens, tandis que chacun conservera les biens dont il démontrera être seul 

propriétaire, les revenus de ces biens ainsi que ceux de son travail. 

 

636. Une seconde conséquence à tirer de la consécration législative d’un droit 

commun négocié de la participation à l’enrichissement au sein du couple serait la 

suppression des présomptions d’indivision dans le pacs, telles qu’elles sont actuellement 

conçues.  

D’une part, elles devraient naturellement être écartées dans l’hypothèse où les partenaires 

choisiraient d’adopter un régime de communauté ou de participation aux acquêts, lesquels ne 

sauraient coexister avec celui de l’indivision.  
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 V. supra, n°515 et s. 
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D’autre part, même en l’absence de régime de biens communautaire, les présomptions 

d’indivision devraient être réformées. Si l’on accorde aux partenaires la possibilité d’adopter 

un régime communautaire, et que ces derniers n’usent pas de cette possibilité, les 

présomptions d’indivision ne sauraient être conçues comme des présomptions à vocation 

générale tentant d’imiter la présomption de communauté. En revanche, la présomption 

d’indivision pourrait être conservée, mais à titre de présomption à vocation subsidiaire, 

identique à la présomption d’indivision dans le régime de séparation de biens (C. civ., 

art. 1538, al. 3)
1240

. Reste que, dans cette hypothèse, on décèle mal la différence avec le droit 

commun de la preuve qui, d’une part, fait peser la charge de la preuve de la propriété d’un 

bien sur la personne qui s’en prétend seule propriétaire et, d’autre part, est réduit à présumer 

le bien indivis lorsqu’aucune des personnes en revendiquant la propriété ne parvient à 

rapporter la preuve de sa propriété exclusive. 

 

637. Conclusion de la Section 1 – En droit prospectif, une première adaptation de 

la communauté pourrait consister à en élargir le recours aux membres d’un couple non 

marié, afin de satisfaire le désir de certains d’entre eux de mettre des biens en commun, dans 

le but de faire participer le moins fortuné d’entre eux à l’enrichissement de l’autre. 

L’élargissement du recours à la communauté ne saurait cependant être l’œuvre du juge, par 

le biais d’une communauté de fait ou par celui d’une société créée de fait calquée sur la 

communauté réduite aux acquêts. Nécessairement réalisé par le législateur, l’élargissement 

au couple non marié du recours à la communauté ne serait pas imposé, mais proposé. En 

outre, un choix entre les différents régimes de participation à l’enrichissement devrait être 

offert au couple non marié : régime de communauté et ses diverses variantes ou participation 

aux acquêts. La réforme réaliserait ainsi un droit commun conventionnel de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple. 

Parmi ceux des couples non mariés qui choisiraient de se soumettre à un tel régime de 

biens, il est probable qu’une grande majorité opterait pour le régime de communauté qui 

présente l’avantage d’une participation immédiate à la propriété et à la gestion des acquêts. 

Or ce régime recèle des dangers dont les époux eux-mêmes ne sont souvent pas conscients. 

Dès lors, eu égard à la majorité de couples mariés soumis au régime de communauté et à 

notre proposition d’élargir son recours au couple non marié, une réflexion sur le 

perfectionnement de la communauté s’impose.  
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 Sur la distinction entre les présomptions à vocation générale et les présomptions à vocation subsidiaire, 

V. H. FULCHIRON, « Les présomptions d’indivision et de communauté dans le couple (Pour une interprétation 

raisonnée... ou une réforme des présomptions d’indivision dans le P.A.C.S.) », Defrénois 2001, art. 37391, 

p. 949. 
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Section 2. -  Le perfectionnement de la communauté 

 

638. Le régime de communauté suscite fréquemment deux critiques. La première 

tient à l’inclusion, dans la masse commune, des fonds professionnels créés ou acquis à titre 

onéreux durant le régime par l’un des époux et, corrélativement, à leur partage à la 

dissolution du régime
1241

. A cette première critique, aucun perfectionnement de la 

communauté n’est cependant susceptible de répondre. La critique s’adresse en effet à la mise 

en commun des acquêts – au nombre desquels peuvent figurer les biens professionnels – 

laquelle est de l’essence de tout régime de participation à l’enrichissement. S’agissant de la 

seconde critique, relative à l’effet spoliateur de l’article 1413 du Code civil, un 

perfectionnement de la communauté pourrait en revanche intervenir.  

 

639. Eu égard aux risques de ruine engendrés par l’application de l’article 1413 du 

Code civil, particulièrement criants dans l’hypothèse où une procédure collective est ouverte 

contre l’un des époux communs en biens
1242

, une partie de la doctrine suggère une 

modification des règles des procédures collectives. Un auteur propose ainsi de conférer à 

l’époux in bonis la possibilité de se joindre à la procédure diligentée contre son conjoint, 

sans exiger que les conditions d’application des techniques d’extension de la procédure 

soient réunies, comme s’il y avait confusion des patrimoines entre les deux époux
1243

. Cette 

proposition, si elle peut se révéler utile, est toutefois insuffisante en tant qu’elle se limite à 
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 Grâce au mécanisme de l’attribution préférentielle, le partage ne s’exerce qu’en valeur. La soulte 
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l’hypothèse d’une procédure collective ; c’est en effet sur le fonctionnement du régime de 

communauté lui-même qu’il convient de réfléchir. Les données économiques défavorables, 

la volonté sociale de lutter contre l’endettement ainsi que l’extension souhaitable du recours 

à la communauté au couple non marié, invitent à réfléchir à une logique différente s’agissant 

du régime de communauté. 

L’effet spoliateur de la communauté résultant de l’affectation maximale des biens 

communs au crédit des époux
1244

, le perfectionnement de la communauté conduit alors 

inévitablement à modifier, en droit prospectif, l’étendue de l’affectation des biens communs 

au crédit des époux. Une distinction peut dès lors s’opèrer entre les modifications à 

rejeter (§ 1.) et les modifications à envisager (§ 2.).  

 

§ 1.  Les modifications à rejeter  

 

640. Certaines améliorations du régime de communauté doivent être exclues car, 

en raison de leur caractère ponctuel, elles sont insuffisantes à préserver la masse commune 

de la ruine. D’autres modifications, plus radicales, doivent également être rejetées car le 

cloisonnement patrimonial qui constitue leur fondement est difficile à envisager et à mettre 

en œuvre. Les modifications ponctuelles (A.) ainsi que le recours au cloisonnement des 

patrimoines (B.) devraient ainsi être écartées. 

 

A.  Le rejet des modifications ponctuelles 

 

641. Parce qu’elles ne concernent que certains couples ou ne poursuivent qu’un 

objectif isolé, les modifications ponctuelles des règles du passif provisoire commun ne 

suffiraient pas à préserver le patrimoine commun des époux. La carence de ces modifications 

se manifeste à deux égards. Certains de ces remaniements n’apportent pas de solution à tous 

les couples mariés sous le régime de la communauté légale, mais seulement à ceux qui 

auront entrepris une démarche en ce sens. L’objection conduit ainsi au rejet des 

modifications conventionnelles (1.). D’autres modifications ne font que limiter le jeu de 

l’article 1413 du Code civil sans toucher à sa logique même. Il en est ainsi du renforcement 

du dispositif mis en place par l’article 1415 du Code civil, qui doit par conséquent également 

être rejeté (2.). 
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 Par commodité de langage, et même si nous suggérons que le recours à la communauté puisse être élargi au 

couple non marié, nous utiliserons les termes d’« époux » ou de « conjoints ». Du reste, une réflexion sur les 
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couple marié.  
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1.  Le rejet des modifications conventionnelles 

 

642. Les règles du passif provisoire commun peuvent, en premier lieu, être 

modifiées dans le contrat entre l’époux commun en biens et son créancier. La Cour de 

cassation admet en effet que le texte de l’article 2092 du Code civil n’est pas d’ordre public, 

de sorte que, par dérogation expresse aux prescriptions de celui-ci, les parties peuvent 

prévoir dans leur contrat des clauses portant limitation du droit de gage général du créancier. 

Des auteurs se prononcent ainsi en faveur de la mise à l’abri de la poursuite de certains 

créanciers de certains biens, définis en valeur ou en nature
1245

.  

Une telle protection est toutefois subordonnée à l’accord du créancier. Concrètement, 

l’époux débiteur n’est donc en mesure de l’imposer que si l’entreprise est prospère. Or il est 

probable que l’époux professionnel ne songe à une modification qu’en cas de difficulté 

financière de son entreprise, auquel cas le créancier la refusera très certainement. Nécessitant 

une démarche de l’époux débiteur, limitée au passif contractuel et subordonnée à l’accord du 

créancier, la restriction conventionnelle de l’assiette du gage de ce dernier est ainsi incapable 

de préserver le patrimoine commun de la ruine. 

 

643. Pour éviter les inconvénients de la restriction de gage conventionnelle, on 

peut, en second lieu, envisager de modifier les règles du passif commun provisoire dans le 

contrat de mariage. Certains auteurs se prononcent ainsi en faveur de la validité d’une clause 

stipulant que les biens professionnels ne sont pas engagés par les dettes nées du chef de 

l’époux qui n’exerce pas la profession considérée, à condition que le contrat de mariage 

définisse avec une précision suffisante cette catégorie de biens
1246

. Toutefois, cette clause 

limite la protection à certains biens communs. De surcroît, elle ne saurait être opposée à tous 

les créanciers du conjoint de l’époux professionnel. En effet, même si les créanciers peuvent 

être informés des clauses restreignant l’étendue de leur gage par la publicité donnée au 

contrat de mariage, il semble que les possibilités de dérogation par contrat de mariage aux 

règles du passif commun provisoire soient limitées par la règle de la corrélation entre actif et 

passif. En revanche, pour écarter tout doute sur la validité ou l’opposabilité des clauses 

dérogeant aux règles de l’obligation à la dette, il peut être conseillé au ménage dont l’un des 

membres exerce une activité professionnelle qui comporte des risques financiers d’adopter le 

régime de séparation de biens tempéré par une société d’acquêts, le contrat de mariage 
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précisant alors que cette dernière ne saurait inclure les biens affectés à l’exercice de la 

profession des conjoints.  

Outre les inconvénients susvisés, la modification par contrat de mariage des règles du 

passif commun provisoire ne peut être présentée comme la solution destinée à parer l’effet 

spoliateur de l’article 1413 du Code civil. Elle suppose en effet la rédaction d’un contrat de 

mariage. Or, compte tenu du faible attrait de ce dernier – seuls 10 % des époux y recourent – 

c’est le régime légal lui-même qu’il convient de modifier. Une partie de la doctrine suggère 

alors de renforcer le dispositif mis en place par l’article 1415 du Code civil. Plus séduisante 

puisqu’elle s’appliquerait à tous les couples communs en biens, la modification n’en doit pas 

moins être rejetée. 

 

2.  Le rejet du renforcement du dispositif mis en place par l’article 1415 du Code civil 

 

644. S’agissant des actes dangereux que sont les emprunts et les cautionnements, 

un auteur a pu regretter qu’un système de cogestion pur et simple n’ait pas été institué, qui 

ouvrirait au conjoint une action en nullité lorsque l’acte décidé à la légère par un seul des 

époux se révèle dangereux pour la communauté
1247

. La solution ne saurait cependant être 

envisagée eu égard aux inconvénients de la cogestion.  

En premier lieu, la cogestion est un système lourd, qui soumettrait l’époux exploitant au 

bon vouloir de son conjoint en ce qui concerne les opérations d’investissement pour 

l’entreprise, quelle que soit l’importance de ces actes. En deuxième lieu, un auteur constate 

que les emprunts et les cautionnements sont des actes par lesquels une personne offre en 

garantie son patrimoine, prolongement de sa personnalité. Dès lors, interdire à un époux de 

s’engager par un tel acte constituerait une atteinte à la personnalité de celui-ci et le frapperait 

d’une « véritable incapacité de jouissance (...) proprement intolérable »
1248

. En troisième 

lieu, un tel système pénaliserait le mariage au profit des autres formes de vie en couple, dont 

la capacité d’endettement des membres ne connaît pas de limitation. En dernier lieu, l’article 

1415 du Code civil est interprété dans un sens très protecteur pour les époux par la 
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 L. MAYAUX, L’altération du contrat conjugal, Thèse Lyon III, 1988, p. 272, n°361. 
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jurisprudence
1249

 ; il constitue dès lors un dispositif efficace auquel la cogestion n’apporterait 

pas grand chose.  

 

645. Une partie de la doctrine en vient même à s’interroger sur les effets pervers de 

ce protectionnisme instauré par l’article 1415. En pratique, il est en effet mis à néant en 

raison de la pression exercée sur les candidats à l’emprunt par les créanciers professionnels, 

avertis de l’existence de l’article 1415 du Code civil ; concrètement, à défaut de signature du 

conjoint, le prêt n’est pas accordé. Dans cette hypothèse, l’intégralité des biens communs est 

engagée. A l’inverse, le créancier ignorant du mécanisme, qui ne sollicite donc pas l’accord 

du conjoint de son débiteur, voit son gage réduit à une peau de chagrin. Devant cette 

politique du tout ou rien (ou presque), des auteurs en viennent alors à se demander si le droit 

exerce réellement sa mission de protéger la justice, laquelle « dans les rapports contractuels, 

naît toujours d’un équilibre proportionné des droits et des obligations de chaque partie, dès 

lors que la convention qui les unit résulte de leur volonté libre et éclairée »
1250

.  

A cet égard, un projet de loi, discuté et adopté en première lecture par l’Assemblée 

nationale en 1979, puis abandonné par la suite, mériterait peut-être d’être revisité. Ce projet 

prévoyait de distinguer selon que le cautionnement ou l’emprunt est contracté ou non pour 

les besoins de l’activité professionnelle de l’époux. Dans cette dernière hypothèse, et à 

défaut du consentement du conjoint de l’époux contractant, « seule la partie des biens 

communs affectée à l’exercice de cette activité peut être donnée en garantie ou poursuivie 

pour remboursement de la dette »
1251

. Ce système préserverait de la sorte le crédit de l’époux 

professionnel dans la mesure où le créancier verrait son gage élargi à une partie des biens 

communs. Ainsi rassuré, le créancier serait peut-être moins enclin à solliciter le 

consentement du conjoint.  

 

646. En tout état de cause, la seule rénovation de l’article 1415 du Code civil paraît 

impuissante à résoudre l’ensemble des difficultés et notamment le risque de ruine pour le 

conjoint in bonis qu’entraîne l’ouverture d’une procédure collective contre l’époux débiteur. 

L’idée vient alors de cloisonner les différents patrimoines, afin que les biens affectés à la 

satisfaction des charges de la vie commune ne puissent plus être saisis, du moins en totalité, 

par les créanciers professionnels de l’un des époux. Pourtant, le recours au cloisonnement 

des patrimoines doit être également rejeté. 
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B.  Le rejet du recours au cloisonnement des patrimoines 

 

647. Le cloisonnement des patrimoines s’entend de deux techniques différentes. Il 

peut, tout d’abord, viser à isoler au sein du patrimoine de chacun des époux différentes 

masses autonomes constituant autant de patrimoines d’affectation. L’actif du patrimoine 

d’affectation professionnel répondrait alors exclusivement des dettes professionnelles, l’actif 

du patrimoine d’affectation ménager répondant exclusivement des autres dettes. Le 

cloisonnement des patrimoines peut, ensuite, concerner uniquement la communauté. Le 

cloisonnement consiste alors à isoler deux masses communes d’acquêts selon l’époux qui en 

est l’auteur, chacun ne pouvant engager que la masse dont il est le gérant. Tel est le système 

de la communauté à gestion séparée. 

En dépit d’aspects séduisants, la fragmentation du patrimoine en patrimoines 

d’affectation (1.) tout comme la communauté à gestion séparée (2.) méritent toutes deux 

d’être rejetées. 

 

1.  Le rejet de la fragmentation du patrimoine en patrimoines d’affectation  

 

648. En droit positif, la masse commune et la masse des biens affectés à une 

entreprise individuelle ne constituent pas des universalités de droit, définies comme « un 

ensemble de biens et de dettes formant un tout (...) dont les éléments actifs et passifs sont 

inséparablement liés »
1252

. Aucune de ces masses n’est en effet caractérisée par l’existence 

d’un passif propre, critère de l’autonomie patrimoniale
1253

. D’une part, les biens communs 

professionnels répondent de toute dette commune, et pas seulement des dettes liées à 

l’exercice de la profession. D’autre part, la masse commune répond, au stade de l’obligation 

à la dette, de toute dette née depuis la naissance du régime, et non exclusivement des dettes 

d’intérêt commun
1254

. Telle est la raison pour laquelle le passif professionnel d’un époux 

peut absorber l’intégralité de l’actif commun, y compris les biens communs affectés à 

l’exercice d’une profession séparée du conjoint.  
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ème

 éd., 2002, 

V° Universalité, Patrimoine. 
1253

 Dès lors qu’une masse de biens se trouve affectée au paiement d’un passif propre, elle constitue une 

universalité de droit, même si elle n’est pas seule à répondre de ce passif. V. F. COHET-CORDEY, Patrimoine et 

entreprise, Thèse Grenoble II, 1993, p. 224, n°264. 
1254

 L’autonomie patrimoniale de la masse commune n’apparaît qu’au stade de la contribution à la dette, à la 

dissolution de la communauté, lorsque l’établissement du compte de récompenses permet de n’imputer à titre 

définitif à la communauté que les dettes d’intérêt commun. 
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On peut dès lors imaginer qu’un cloisonnement étanche entre la partie du patrimoine de 

l’époux affectée à l’exercice de la profession et la partie affectée à la satisfaction des charges 

de la vie commune constituerait le remède aux difficultés actuellement rencontrées par les 

époux communs en biens. Si le patrimoine d’affectation professionnel était  consacré, seuls 

les biens affectés à l’exercice de la profession répondraient des dettes de celle-ci. La masse 

commune, quant à elle, constituerait un patrimoine d’affectation ménager, dont l’actif ne 

répondrait que des dettes autres que professionnelles.  

L’étude des difficultés théoriques (a) et pratiques (b) liées à la reconnaissance de ces 

deux universalités de droit conduit cependant à leur rejet. 

 

a).  Les difficultés théoriques  

 

649. La reconnaissance de patrimoines d’affectation heurte de front le principe 

d’unicité du patrimoine dégagé par AUBRY et RAU. La seule possibilité consisterait dès lors à 

faire de la communauté, d’une part, et du patrimoine affecté à la profession, d’autre part, une 

personne morale. Une partie de la doctrine admet cependant la possibilité de reconnaître en 

droit français le patrimoine d’affectation. Toutefois, dans chacune de ces thèses, des 

difficultés théoriques s’opposent au cloisonnement des patrimoines, qu’il s’agisse de la 

théorie classique du patrimoine (1er) ou des théories du patrimoine d’affectation (2e).  

 

1er).  La théorie classique du patrimoine 

 

650. L’axiome fondamental de la théorie classique du patrimoine est l’union intime 

du patrimoine et de la personne. Selon AUBRY et RAU, le patrimoine constitue un 

prolongement de l’individualité de l’homme. La dépendance entre ces deux notions a alors 

conduit ces auteurs à leur conférer les mêmes qualités juridiques, à savoir l’inaliénabilité et 

l’indivisibilité
1255

, ce dernier caractère interdisant toute division du patrimoine en 

universalités distinctes. La doctrine classique ne saurait donc admettre qu’un époux divise 

son patrimoine pour en consacrer une partie à la satisfaction des besoins du ménage et une 

autre partie à son activité professionnelle.  

Pour ne pas enfreindre le dogme de l’unité du patrimoine, la tentation est alors grande de 

personnifier les masses de biens dont on souhaite qu’elles soient isolées du patrimoine 

général de leur titulaire.  

                                                 
1255

 C. AUBRY et C. RAU, Cours de droit civil français, Tome 5, Marchal et Billard, 5
ème

 éd., 1897, § 573, 

p. 2 et s.  
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651. Le législateur a ainsi créé l’E.U.R.L., société d’un seul dotée de la 

personnalité morale, qui permet d’isoler la masse de biens professionnels du patrimoine 

général du professionnel
1256

. Une telle innovation a cependant bouleversé tout à la fois la 

notion de société et celle de personnalité morale
1257

. En revanche, le législateur n’a pas 

personnifié la communauté. La personnification de la communauté par les textes (C. civ., 

art. 1401, 1403, 1411, 1412, 1417), fréquemment soulevée au soutien de la personnalité de 

celle-ci, n’apparaît en effet que comme une commodité de langage, dont le Code civil offre 

d’autres exemples
1258

. En outre, l’article 1832-2 du Code civil semble exclure la personnalité 

morale de la communauté puisqu’en cas d’apport de biens communs, ce n’est pas la 

communauté qui a la qualité d’associé, mais l’époux apporteur ainsi que son conjoint s’il en 

fait la demande. Au regard de la théorie de la fiction, aux termes de laquelle la personnalité 

morale n’est qu’une création du législateur, la communauté entre époux n’est donc pas une 

personne morale
1259

.  

Il semble que la communauté ne remplisse pas non plus les critères de la théorie de la 

réalité des personnes morales, aux termes de laquelle « la personnalité morale n’est pas une 

création de la loi mais appartient à tout groupement pourvu d’une expression collective 

pour la défense d’un intérêt distinct et digne d’être juridiquement protégé »
1260

. D’éminents 

auteurs ont certes soutenu la thèse de la personnalité de la communauté
1261

 ; ils n’ont 
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 Certains auteurs soutiennent que ce sont davantage des considérations liées à la difficulté de créer de toutes 

pièces le régime du patrimoine d’affectation qui en ont détourné le législateur que le strict respect du principe 

de l’unité du patrimoine. Le projet de loi relatif à la fiducie témoigne du reste que l’unité du patrimoine ne 

semble pas représenter un obstacle pour le législateur. En ce sens, F. ZENATI, obs. sous Com. 22 juin 1993, 

R.T.D. Civ. 1994, p. 888. 
1257
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a plus mise en commun et partage de bénéfices, la question se pose désormais de savoir si l’on peut toujours 
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reste, l’absence de pluralité d’associés est également inconciliable avec la théorie de la réalité de la personnalité 

morale, consacrée par l’arrêt du 28 janvier 1954 (D. 1954, 217, note G. LEVASSEUR), fondée sur l’existence 

d’un intérêt collectif et donc d’une pluralité de membres. V. Y. GUYON, Droit des affaires, Tome 1, Droit 

commercial général et sociétés, Economica, 11
ème

 éd., 2001, p. 138, n°134 et p. 550, n°510-1 ; P. SERLOOTEN, 

« L’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée », D. 1985, chr. 185. Même les auteurs favorables à 

l’E.U.R.L. conviennent des bouleversements engendrés. V. J. PAILLUSSEAU, « L’E.U.R.L. ou des intérêts 

pratiques et des conséquences théoriques de la société unipersonnelle », J.C.P. 1986, éd. G, I, 3242. 
1258

 En ce sens, F. TERRE et P. SIMLER, Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 

202, n°268. Ces auteurs citent ainsi les articles 701, 702 et 705 du Code civil qui traitent le fonds servant de 

« débiteur » de la servitude. 
1259

 Sur les différentes théories de la personnalité morale, V. J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 1, Les 

personnes, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2000, n°199, p. 411 et s. 
1260

 Civ. 28 janvier 1954, précit. 
1261

 J. CARBONNIER, Le régime matrimonial. Sa nature juridique sous le rapport des notions de société et 

d’association, Thèse Bordeaux, 1932 ; G. CORNU, « La réforme des régimes matrimoniaux », J.C.P. 1967, 

éd. G, I, 2128, n°16 et s. ; G. CORNU, Les régimes matrimoniaux, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 9
ème

 éd., 

1997, n°38, p. 245 et s. Pour ces auteurs, la communauté est une société civile, dotée, au moins sous une forme 

atténuée, de la personnalité morale.  
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cependant pas convaincu la majorité de la doctrine. Il n’existe en effet qu’un embryon de 

séparation des patrimoines
1262

. De plus, la communauté est dépourvue de capacité juridique. 

C’est ainsi que le pouvoir d’un époux commun en biens ne saurait être assimilé à celui d’un 

gérant ou d’un organe d’une personne morale puisqu’il n’engage jamais tous les biens 

communs, les gains et salaires de son conjoint échappant au gage des créanciers. Et, de fait, 

la plupart des auteurs favorables à la personnification de la communauté ne soutiennent pas 

que la communauté pourrait constituer une personne morale au même titre que les 

principaux groupements de droit privé. Ces auteurs se prononcent en faveur d’une 

personnalité morale atténuée, ayant essentiellement une vertu explicative des règles de 

fonctionnement interne de la communauté, mais qui ne trouverait pas de prolongement dans 

les relations de la communauté avec les tiers
1263

.  

 

652. La question se pose alors de savoir s’il serait souhaitable que le législateur 

consacre la personnalité morale de la communauté. Il ne s’agit plus alors d’interprétation 

doctrinale mais d’un problème purement législatif
1264

. Dans cette perspective, « au moment 

de conseiller au législateur de lancer d’un seul coup dans la circulation juridique plusieurs 

millions d’êtres moraux supplémentaires il est permis de se recueillir, d’hésiter, en sentant 

peser sur soi un peu les responsabilités de l’apprenti sorcier. Il faudra que les nécessités qui 

imposent le principe de la personnalité morale de la communauté soient bien pressantes, 

que les conséquences qui pourront en être tirées soient exemptes du plus lointain danger, 

pour que l’on puisse en conscience recommander semblable réforme législative »
1265

. 

A cet égard, reconnaître ou attribuer une personnalité morale atténuée à la communauté, 

dépourvue d’effet dans les relations avec les tiers, pour expliquer certaines règles du 

fonctionnement interne de la communauté, ne présente aucune utilité. Le recours à la 

personnification de la communauté est ainsi superflu pour justifier les règles de gestion 

active de la communauté
1266

.  

Le seul intérêt de la personnification résiderait dans la reconnaissance d’un passif propre 

et dans la protection corrélative de son actif contre les poursuites de créanciers non 

ménagers. C’est ainsi que Monsieur CARBONNIER justifiait, en 1950, l’opportunité d’une 

                                                 
1262

 V. supra, n°648. 
1263

 J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 240, n°251. 
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 Un projet de réforme législative envisagea ainsi de doter la famille de la personnalité morale. 

V. R. SAVATIER, « Rapport sur le projet de loi sur la famille personne morale », Bulletin de la société d’Etudes 

législatives, 1940-46, p. 143. 
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 J. CARBONNIER, « La communauté entre époux est-elle une personne morale ? », in Journées de droit de 

Pavie et de Milan, Travaux de l’association Henri Capitant, Tome 8, Dalloz, 1955, p. 280. 
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 Point n’est besoin de qualifier les époux de gérants de la communauté personne morale ; la théorie des 

pouvoirs y pourvoit. V. supra, n°559 et s. 
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telle intervention législative. Dans cette perspective, l’éminent auteur démontrait que toute 

l’évolution de notre appréhension du crédit et de la famille conduit à consacrer la 

communauté patrimoine d’affectation ménager et, pour ce faire, à lui attribuer la personnalité 

morale
1267

. Le XIX
ème

 siècle fut en effet celui du droit du crédit et des créanciers. C’est la 

raison pour laquelle la communauté fut construite et interprétée pour offrir le crédit le plus 

large aux créanciers, au prix du sacrifice éventuel de la famille. Dans ce contexte, aucun 

élément ne justifiait que la communauté soit dotée de la personnalité morale, ce qui explique 

que la jurisprudence l’ait exclue
1268

. Le contexte contemporain est cependant différent. La 

tyrannie du crédit ne prévaut plus et la tendance est à l’utilisation des techniques juridiques 

permettant de restreindre le gage des créanciers. Parallèlement, la communauté est de plus en 

plus entendue comme « un fonds de réserve, d’épargne, destiné à faire face aux besoins tant 

soit peu exceptionnels de l’existence du ménage et de l’éducation des enfants. Sans doute ce 

fonds est-il destiné à capitaliser (...). Mais il est aussi destiné à dépenser pour accomplir son 

but, pour remplir son affectation »
1269

. Instaurer la communauté personne morale permettrait 

dès lors de concrétiser ces deux aspirations sociales. Parce que la communauté serait une 

personne morale, son actif pourrait être réservé au paiement des dettes d’intérêt commun et 

ne pourrait, dès lors, être saisi par les créanciers professionnels des époux
1270

.  

 

653. D’un point de vue théorique, la solution paraît séduisante. En revanche, la 

technique l’est moins. La personnalité morale de la communauté suscite en effet certaines 

réticences.  

La première d’entre elles est relative à l’existence d’un intérêt propre de la personne 

morale, lequel ne se résume pas à l’addition des intérêts individuels de ses membres
1271

. A 

cet égard, l’affectation des biens communs aux dépenses d’intérêt commun pourrait être 

identifiée comme un intérêt distinct, dont la poursuite ne se confond pas, par exemple, avec 

l’exercice d’une activité professionnelle
1272

. Le but d’une personne morale peut en effet 
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 J. CARBONNIER, « La communauté entre époux est-elle une personne morale ? », in Journées de droit de 

Pavie et de Milan, Travaux de l’association Henri Capitant, Tome 8, Dalloz, 1955, p. 282 et s. 
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 Civ. 18 avril 1860, D.P. 1860, 1, 185 ; Civ. 28 février 1886, S. 1887, 1, 213. 
1269

 J. CARBONNIER, art. précit., p. 286. 
1270
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 Sur la notion d’intérêt, V. notamment A. TRIBES, Le rôle de la notion d’intérêt en matière civile, Thèse 

Paris, 1975. 
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 Selon certains auteurs, la personnification est inconcevable en raison de l’hétérogénéité et de l’antagonisme 
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consister à donner satisfaction à des intérêts qui touchent personnellement ses membres, à 

condition que ces intérêts se spécialisent et se distinguent nettement de tous ceux qui peuvent 

constituer l’ensemble de leur vie juridique individuelle
1273

. 

Toutefois, une seconde réticence dans l’utilisation de la personnalité morale comme 

technique de cloisonnement des patrimoines conduit à son rejet. Elle tient au sentiment selon 

lequel une telle technique dépasse les individus, qu’elle est quelque chose qui se détache 

d’eux et qui peut subsister avec d’autres individus que les membres initiaux. Or, la 

communauté ne saurait survivre à la rupture du couple et se poursuivre avec de nouveaux 

époux. Du reste, le droit positif français n’admet pas la communauté continuée entre l’époux 

survivant et les héritiers du de cujus. Par son envergure, la notion de personnalité morale ne 

semble donc pas adaptée à la communauté. Celle-ci n’a en effet pas besoin de devenir un 

nouveau sujet de droit, doté d’une existence propre, de droits propres et d’obligations 

propres ; seul le cloisonnement des patrimoines est recherché. La personnalité morale 

constituerait ainsi un « luxe excessif »
1274

, voire encombrant pour la communauté.  

 

654. L’un des reproches fait à la théorie classique du patrimoine réside ainsi dans 

la multiplication artificielle de personnes morales, dans le seul but d’obtenir une séparation 

des patrimoines. Compte tenu des difficultés théoriques liées à la reconnaissance de la 

personnalité morale de la communauté, seule voie de cloisonnement des patrimoines 

conforme à la théorie classique de l’unité du patrimoine, il conviendrait de rompre avec cette 

théorie pour envisager une autre voie de cloisonnement des patrimoines, celle du patrimoine 

d’affectation.  

 

2e).  Les théories du patrimoine d’affectation 

 

655. La théorie classique du patrimoine est à la source du droit positif français. Il 

faut cependant observer que l’autonomie patrimoniale n’est pas le privilège des seuls 
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rapport de Monsieur CARBONNIER, op. cit., p. 301). 
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 R. SALEILLES, De la personnalité juridique. Histoire et théories. Vingt-cinq leçons d’introduction à un cours 

de droit civil comparé sur les personnes juridiques, Librairie nouvelle de droit et de jurisprudence, Arthur 

Rousseau, 1910, p. 429 et s. 
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 J. PATARIN, « Les groupements sans personnalité juridique en droit civil français », in Les groupements et 

organismes sans personnalité juridique, Travaux de l’Association Henri Capitant, Tome 21, Dalloz, 1969, 
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groupements personnifiés. AUBRY et RAU, eux-mêmes, admettaient l’existence de certaines 

divisions du patrimoine : le bénéfice d’inventaire, le droit de retour légal, les substitutions 

fidéicommissaires ou le patrimoine de l’absent après l’envoi en possession. D’autres auteurs 

ont, par la suite, démontré l’autonomie patrimoniale d’autres masses de biens : celle de 

l’indivision post-héréditaire et post-communautaire ou celle de la fortune de mer
1275

. Or, 

« s’il est de la nature même du patrimoine d’être indivisible comme la personne humaine 

dont on en fait un reflet, comment les droits positifs peuvent-ils réaliser cette division ? »
1276

. 

Cette critique a conduit à l’élaboration des théories du patrimoine d’affectation. 

La théorie allemande du patrimoine sans sujet élaborée par BRINZ et BEKKER
1277

 doit être 

rejetée tant elle ne saurait justifier l’existence d’un patrimoine ménager entre les époux, ni 

l’existence d’un patrimoine professionnel. En effet, le patrimoine ménager ne serait pas sans 

sujet puisqu’il appartiendrait aux deux époux. De la même façon, le patrimoine d’affectation 

professionnel appartiendrait au professionnel. 

En revanche, les doctrines française et belge du patrimoine d’affectation ont su concilier 

la théorie classique et la théorie allemande, en organisant la notion de patrimoine autour des 

deux idées de but et de personne. Selon les tenants de cette thèse, les biens sont considérés 

par le droit dans leurs relations avec les fins poursuivies par l’homme : ces fins pouvant être 

multiples, une théorie unitaire du patrimoine ne saurait suffire. Cependant, le lien entre le 

patrimoine et la personnalité demeure, toute personne ayant vocation à être titulaire d’un 

patrimoine général, destiné à satisfaire ses besoins personnels. Aux termes de cette théorie, 

l’existence du patrimoine d’affectation repose sur deux justifications, qui sont autant de 

critères cumulatifs : l’affectation à un but et l’affectation à une communauté d’intérêts.  

 

656. Selon les partisans de la théorie du patrimoine d’affectation, ce qui fait l’unité 

et l’individualité du patrimoine n’est pas uniquement la personne ; ce peut être l’affectation à 

un but. GAZIN proposa ainsi, comme critère de création d’un patrimoine d’affectation, 

l’existence d’un but nouveau au caractère positif
1278

. Le premier critère d’existence du 

patrimoine d’affectation est donc incontestablement rempli s’agissant du patrimoine 

d’affectation ménager, le but nouveau au caractère positif étant la satisfaction maximale des 

charges de la vie commune du couple commun en biens. Le but du patrimoine d’affectation 

                                                 
1275

 V. S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit français, L.G.D.J., 1976, p. 324, n°374 et s. 
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 éd., 2002, p. 25, n°21. 
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 V. H. GAZIN, op. cit., p. 428.  
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professionnel pourrait, quant à lui, être constitué par l’exploitation de l’entreprise
1279

. Pour 

GAZIN, il ne s’agit cependant pas d’un but réellement distinct de celui du patrimoine général 

de la personne, à savoir la satisfaction de ses besoins personnels
1280

. En réalité, cet auteur 

préfigurait le second critère doctrinal du patrimoine d’affectation. 

En effet, les études suivantes consacrées au patrimoine d’affectation ne se satisfont pas 

du seul critère du but nouveau positif. Le patrimoine d’affectation doit, en outre, être affecté 

à une communauté d’intérêts
1281

. Cette dernière notion a été systématisée par Monsieur 

DELHAY
1282

. Distincte de la notion d’intérêt commun, elle naîtrait de la propriété collective 

et entraînerait la création d’un groupement de personnes. Entre les époux, la communauté 

d’intérêts trouve ainsi son plein épanouissement dans le régime de communauté
1283

. Le 

second critère d’existence du patrimoine d’affectation est par conséquent satisfait pour le 

patrimoine ménager. Il ne l’est pas en revanche pour le patrimoine d’affectation 

professionnel, qui n’est pas affecté à une communauté d’intérêts, mais à un intérêt purement 

personnel
1284

.  
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l’intérêt de tous les créanciers », Droit et patrimoine n°56, janvier 1998, p. 20. 
1280

 Essai critique sur la notion de patrimoine dans la doctrine classique, L.G.D.J., 1910, p. 357. 
1281

 S. GUINCHARD, L’affectation des biens en droit français, L.G.D.J., 1976, p. 337, n°391. 

Nous retiendrons ce critère de préférence à celui de l’affectation à une institution, prôné par RAYNAUD (La 

nature juridique de la dot. Essai de contribution à la théorie générale du patrimoine, Librairie du Recueil Sirey, 

1934, p. 261 : la thèse de RAYNAUD consiste à démontrer que la dot constitue un patrimoine d’affectation qui 

trouve sa justification dans son affectation à l’institution que constitue la famille), en raison des critiques que 

peut susciter la notion fuyante d’institution et l’idée selon laquelle la famille constituerait une ébauche de 

personnalité morale.  
1282

 La nature juridique de l’indivision. Contribution à l’étude des rapports de la notion d’indivision avec les 

notions de société civile et de personnalité morale, L.G.D.J., 1969, p. 430, n°290. 
1283

 F. DELHAY, op. cit., p. 407, n°274. 
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 En ce sens, S. GUINCHARD, op. cit., p. 337, n°392 et s. V. cependant, P. CHAUVEAU, « Le fonds de 

commerce. Patrimoine d’affectation ? Propos sur le contrat de gérance libre », D.H. 1939, chr. 37.  

Les tenants de la théorie du patrimoine d’affectation sont également unanimes quant à la nécessaire 

connaissance par les tiers, pour leur sécurité, de la division que crée l’affectation. Pour certains auteurs, la 

publicité de la division que crée l’affectation doit être prévue de façon obligatoire par la loi. En ce sens, 

C. BOUCHARD, La personnalité morale démythifiée. Etude de droit comparé franco-québécois sur les notions de 

personnalité morale et de patrimoine d’affectation, L.G.D.J., Presses universitaires de Laval, 1997, p. 227. 

Cette dernière condition serait assurément remplie s’agissant du patrimoine ménager résultant de l’application 

du régime matrimonial légal. 
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657. De l’analyse des critères doctrinaux indispensables à la reconnaissance d’un 

patrimoine d’affectation, il résulte que seule la masse commune issue du régime de 

communauté, parce qu’elle est affectée à une communauté d’intérêts, est susceptible de 

devenir un patrimoine d’affectation
1285

. La masse des biens affectés à l’exercice de la 

profession, parce qu’elle n’est affectée qu’à l’intérêt individuel de l’entrepreneur, ne saurait 

y parvenir.  

Au-delà des difficultés théoriques, ce sont également les difficultés pratiques que la mise 

en place de ces patrimoines d’affectation, dotés ou non de la personnalité morale, susciterait 

qui entraînent leur rejet.  

 

b).  Les difficultés pratiques 

 

658. A titre préliminaire, il convient d’observer que les conséquences pratiques de 

la reconnaissance de la communauté comme universalité de droit ne sauraient se limiter à 

instaurer un principe de subsidiarité, tel qu’il peut exister dans le droit des sociétés civiles.  

Dans ce système, les biens communs répondraient en premier lieu du passif social, c’est-

à-dire des dettes d’intérêt commun, tandis que les biens propres n’en répondraient que 

subsidiairement. Réciproquement, les biens propres répondraient en premier lieu du passif 

extrasocial, c’est-à-dire des dettes d’intérêt personnel, définies comme celles qui 

n’incombent pas à titre définitif à la communauté, les biens communs ne pouvant être saisis 

que subsidiairement.  

Or, le principe de subsidiarité ne permettrait pas d’éviter que l’endettement de l’un des 

époux ne ruine la communauté. En effet, en cas d’insuffisance, voire d’absence de biens 

propres, les biens communs seraient irrémédiablement saisis par les créanciers du 

débiteur
1286

. De surcroît, si l’entreprise exploitée par l’un des époux est un bien commun, les 

                                                 
1285

 La communauté patrimoine d’affectation fait étrangement écho à la théorie de la communauté propriété en 

main commune. Des auteurs anciens proposèrent en effet d’appliquer à la communauté la notion de droit 

allemand de la Gesammte Hand. V. les références citées par J. MONNET, J.-Cl. Civ., art. 1400 à 1403, fasc. 10, 

2001, p. 12, n°41. V. également R. SALEILLES, De la personnalité juridique. Histoire et théories. Vingt-cinq 

leçons d’introduction à un cours de droit civil comparé sur les personnes juridiques, Librairie nouvelle de droit 

et de jurisprudence, Arthur Rousseau, 1910, p. 161 et s. La propriété dont il s’agit n’entre pas, même en partie, 

dans le patrimoine des personnes concernées. Le rapprochement avec le patrimoine d’affectation est patent 

dans la mesure où l’analyse de la propriété en main commune n’est compréhensible que si l’on admet qu’une 

personne a la possibilité de détenir plusieurs patrimoines.  
1286

 Un système comparable a été instauré par l’article 47 de la loi MADELIN du 11 février 1994. La loi opère 

une distinction entre les éléments du patrimoine nécessaires à l’activité professionnelle et les autres éléments 

qui composent le patrimoine du chef d’entreprise. Pour autant, il n’y a pas création d’un ou de plusieurs 

patrimoines d’affectation. L’entrepreneur individuel demeure en effet tenu sur l’ensemble de son patrimoine. 

Cependant, son patrimoine professionnel est appréhendé en priorité, s’il le décide, que ce soit pour la prise de 

sûretés ou pour sa saisie. Sur l’exposé des dispositions de l’article 47 de la loi MADELIN et les critiques qu’elles 
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dettes nécessaires à sa vitalité pourraient incontestablement être recouvrées sur les biens 

communs.  

La reconnaissance de la communauté comme universalité de droit doit par conséquent 

conduire à un cloisonnement étanche entre, d’une part, le patrimoine affecté à l’entretien du 

ménage et, d’autre part, celui affecté à l’activité professionnelle. Un tel cloisonnement n’est 

cependant pas exempt de difficultés pratiques. 

 

659. Une première difficulté tient au fait que l’entreprise individuelle, pour devenir 

patrimoine d’affectation ou E.U.R.L., nécessite l’accomplissement d’une démarche. Or, 

comme il l’a été exposé précédemment, toute solution qui n’est qu’offerte au couple 

commun en biens n’en est pas une, dans la mesure où, faute d’information ou de conseil, les 

époux ne sont pas conscients des risques que représente la coexistence d’une entreprise 

individuelle et d’un régime de communauté. Rien ne garantit dès lors qu’ils useront de la 

possibilité qui leur est offerte d’isoler le patrimoine professionnel de l’un d’entre eux. 

 

660. Une deuxième difficulté pratique – sans doute dirimante – concerne la 

délimitation de l’actif de chacune des universalités de droit et, corrélativement, de la 

délimitation du gage des créanciers des époux.  

L’actif du patrimoine professionnel – en admettant que celui-ci soit théoriquement 

possible, mais les difficultés sont les mêmes s’agissant de l’E.U.R.L.
1287

 – se composerait 

des biens affectés à la profession, tandis que le patrimoine ménager se composerait des biens 

affectés à la satisfaction des besoins ménagers. La notion de biens affectés à la profession est 

une notion connue en législation : malgré une part de flou inévitable tenant à ce qu’elle est 

une donnée de fait, le faible contentieux qu’elle suscite dans les différents domaines où elle 

est utilisée tend à prouver que la détermination des biens professionnels ne soulève pas de 

difficulté particulière
1288

. Des interrogations n’en surgissent pas moins, en particulier dans la 

                                                 
suscitent, V. P. RUBELLIN, « L’étrange protection des biens non nécessaires à l’exploitation d’un entrepreneur 

individuel. Remarques sur l’article 47 de la loi « Madelin » du 11 février 1994 », J.C.P. 1995, éd. G, I, 3856, 

n°11.  
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 P. SERLOOTEN, « L’entreprise unipersonnelle à responsabilité limitée », D. 1985, chr. 187, spéc. n°23. 
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 En droit fiscal, la distinction entre biens professionnels et biens non professionnels, nécessaire à la 

délimitation de l’assiette de l’impôt, repose sur la volonté de l’exploitant (C.G.I., art. 885 N et s.). En tant qu’il 

est purement subjectif, ce critère ne saurait, par conséquent, être le seul à permettre la détermination de l’actif 

du patrimoine d’affectation professionnel. Ce dernier doit reposer sur des bases objectives, même s’il subsiste 

une part de subjectivité dans la mesure où l’affectation professionnelle d’un bien est une donnée de fait que 

l’entrepreneur peut librement faire cesser. La notion de « biens mobiliers nécessaires à la vie et au travail du 

saisi » que l’article 14 de la loi du 9 juillet 1991 déclare insaisissables est, quant à elle, beaucoup trop 

restrictive pour aider à la définition. Les biens visés sont en effet seulement ceux strictement nécessaires à la 

survie du saisi et non tous les biens nécessaires à une exploitation normale.  
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coordination de l’actif professionnel avec l’actif ménager. D’une part, si l’actif professionnel 

englobe l’ensemble des biens affectés objectivement et subjectivement à la profession d’un 

époux, il est à craindre que, dans de nombreuses hypothèses, l’actif ménager ne soit réduit à 

la portion congrue. En effet, les biens affectés à la profession constituent fréquemment une 

partie appréciable de la richesse du couple. D’autre part, la nature juridique des gains 

professionnels et des biens acquis grâce à l’exploitation des biens professionnels doit être 

précisée. Enfin, il convient d’envisager le sort des biens à usage mixte, tel un véhicule 

automobile servant tout à la fois aux besoins de l’entreprise et à ceux de la famille. 

Si la priorité était accordée à l’actif professionnel, par exemple par l’intégration des gains 

professionnels à cette masse, le gage des créanciers ménagers serait dépourvu de toute 

substance et, dès lors, le régime de communauté ne pourrait plus assurer son rôle de 

technique d’affectation au crédit ménager. Inversement, si la priorité était donnée à l’actif 

ménager incluant les gains professionnels, les créanciers professionnels ne devraient 

accorder le crédit nécessaire à l’entrepreneur qu’à la condition que ce dernier offre en gage 

tout ou partie de son patrimoine personnel, ce qu’il ne pourrait faire qu’en obtenant 

l’autorisation de son conjoint. Pour tous actes professionnels engageant l’actif ménager, 

quelle que soit leur importance, un système de cogestion serait instauré, système dont la 

lourdeur et le caractère attentatoire à la personnalité de chacun ne sont plus à démontrer. Le 

point d’équilibre nécessaire à la viabilité économique du système serait ainsi extrêmement 

difficile à saisir.  

 

661. Le troisième et dernier obstacle pratique au cloisonnement des patrimoines 

réside dans l’absence de comptabilité précise que la communauté de vie entraîne le plus 

souvent. La séparation de biens en est un exemple patent. Fondée sur l’indépendance des 

patrimoines, elle nécessite pourtant le plus souvent une liquidation en raison de l’importance 

qualitative et quantitative des biens indivis entre les époux, faute de preuve de la propriété 

exclusive de l’un d’eux. En pratique, il semble ainsi difficile d’interdire à l’entrepreneur de 

faire transiter des biens de l’un à l’autre de ses patrimoines ou d’utiliser un bien d’un 

patrimoine dans l’intérêt de l’autre insi que de contrôler la consistance des patrimoines 

affectés afin de la porter à la connaissance des tiers. En théorie, tous les mouvements 

affectant les biens de chacun des patrimoines pourraient faire l’objet d’une publicité. En 

                                                 
La notion de biens affectés à la profession est un critère commode pour déterminer ce que les actes nécessaires 

à l’exercice d’une profession séparée par le conjoint visés par l’article 1421, alinéa 2, du Code civil, recouvrent 

dans la mesure où la plupart de ces actes porte sur de tels biens. V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes 

matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 350, n°359 et s. L’article 47 de la loi MADELIN, qui vise les biens 

professionnels notamment pour qu’ils soient prioritairement saisis par les créanciers professionnels, semble ne 

donner lieu à aucun contentieux s’agissant de la détermination de ces biens.  
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pratique, un tel procédé est facteur de complexité, de ralentissement de la vie des affaires et, 

dans la vie quotidienne du couple, risque fort d’être inefficace.  

L’introduction de l’E.U.R.L. en droit français est ainsi révélatrice des difficultés du 

cloisonnement du patrimoine, et des sanctions encourues de ce fait. L’efficacité du 

cloisonnement patrimonial suppose en effet une très grande discipline de l’associé unique 

qui ne peut pas gérer la société comme une entreprise individuelle. Faute de respecter une 

séparation absolue entre le patrimoine de la société et son patrimoine personnel, l’associé 

unique risque de perdre le bénéfice de la limitation de sa responsabilité. En effet, en cas de 

cessation des paiements, si l’associé unique gérant a commis des fautes de gestion, le 

tribunal peut le condamner à payer les créanciers sociaux sur ses biens personnels (C. com., 

L. 624-3). En outre, s’il a confondu le patrimoine social avec son patrimoine personnel, le 

tribunal a la possibilité de le mettre personnellement en redressement judiciaire (C. com., 

L. 624-5)
1289

. Enfin, le mécanisme légal de limitation de responsabilité est fréquemment 

dénaturé dans la mesure où les créanciers demandent systématiquement à l’associé unique de 

cautionner les dettes de la société.  

 

662. Outre les difficultés pratiques et théoriques qu’il suscite, le recours au 

cloisonnement étanche des patrimoines se révèle insuffisant à pallier les dangers du régime 

de communauté tel qu’il est organisé en droit positif. L’insuffisance de cette technique tient 

à ce qu’elle ne s’attache qu’aux risques résultant de l’activité professionnelle d’un époux, 

lorsqu’elle est exercée sous la forme individuelle. Si de tels risques sont aujourd’hui 

emblématiques de la dangerosité du régime de communauté, ils ne sont pas les seuls. La 

technique du cloisonnement des patrimoines serait ainsi impuissante à protéger l’un des 

époux contre les dettes souscrites par son conjoint dans son intérêt exclusif, dettes qui sont, 

en vertu de l’article 1413 du Code civil, exécutoires sur les biens communs. L’idée progresse 

alors d’une communauté à gestion séparée, qui doit pourtant, en raison des inconvénients 

qu’elle présente, être écartée.  

 

2.  Le rejet de la communauté à gestion séparée  

 

663. Dans la communauté à gestion séparée, chacun des époux administre et 

engage les biens devenus communs de son seul chef. Tel était le cas de l’ancien régime de 

communauté, qui distinguait les biens communs ordinaires – gérés par le mari et engagés 
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 V. les références citées par P. MERLE, Droit commercial, Sociétés commerciales, Précis Dalloz, 8
ème

 éd., 

2001, p. 237, n°235. 
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seulement par les dettes de celui-ci – et les biens communs réservés – gérés par la femme et 

engagés par les dettes de cette dernière
1290

 – avant que la loi du 23 décembre 1985 opte pour 

une gestion concurrente sur une masse commune unifiée. La communauté à gestion séparée 

fut également l’objet de l’une des propositions de réforme de la loi du 23 juillet 1965, la 

proposition de loi JOZEAU-MARIGNE
1291

. En droit positif, on retrouve l’esprit d’un tel 

système dans les principes qui régissent les gains et salaires de chacun des époux ainsi que 

dans l’article 1415 du Code civil. Enfin, le régime de la communauté à gestion séparée est, 

sous le nom de société d’acquêts, le régime légal au Québec depuis l’entrée en vigueur du 

nouveau Code civil en 1994.  

Cinq masses de biens coexistent dans ce régime : les biens propres à chacun des époux, 

les acquêts de chacun des époux et une masse constituée d’acquêts dont on ne peut établir 

lequel des époux en est l’auteur ou d’acquisitions faites par les deux époux ensemble. 

Chaque époux a l’administration, la jouissance et la disposition de ses propres et de ses 

acquêts, sous réserve de quelques limites, variables selon les systèmes : interdiction de 

disposer de ses acquêts entre vifs à titre gratuit sans le consentement de son conjoint, sauf 

sommes modestes et présents d’usage, voire nécessité du consentement du conjoint tant pour 

les actes à titre gratuit que pour les actes à titre onéreux jugés graves.  

De prime abord, le principe selon lequel chacun des époux n’engage que ses biens 

propres et les acquêts nés de son chef paraît résoudre les difficultés qu’entraîne l’application 

de l’article 1413 du Code civil dans le régime de communauté tel qu’il existe en droit positif. 

Les apparences sont cependant trompeuses. Ce régime présente en effet l’inconvénient de 

priver l’époux non créateur d’acquêts de tout crédit, sans pour autant neutraliser les dangers 

de l’actuel régime de communauté. 
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 Les deux fractions du patrimoine commun n’étaient pas rigoureusement égales, et ce au profit de la 

communauté ordinaire gérée et engagée par le mari. Cette dernière incluait en effet non seulement les biens 

acquis avec les revenus du mari, mais aussi les biens provenant du travail de la femme – soit que celle-ci 

n’exerçait pas de profession séparée de celle de son mari, soit qu’elle n’ait pu établir le caractère réservé du 

bien en l’absence de présomption de bien réservé – les biens acquis avec les deniers propres de l’épouse 

lorsque les formalités de remploi n’avaient pas été effectuées et, enfin, pour certains auteurs, les économies 

faites par celle-ci sur les revenus de ses biens propres. V. G. CHAMPENOIS, « Quelques observations sur 

l’obligation à la dette et la rénovation de la communauté », in Etudes offertes à J. Flour, Répertoire du Notariat 

Defrénois, 1979, p. 33, n°6. 

Il va de soi que l’instauration d’un système de gestion séparée de la communauté ne reproduirait pas ces 

inégalités. 
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 Sénat, 1
ère

 session ordinaire 1976-1977, n°148, annexe au procès-verbal de la séance du 10 décembre 1976. 

Sur l’exposé de ce projet, V. G. CHAMPENOIS, art. précit., p. 33 ; M. DE GAUDEMARIS, Régime matrimonial et 

entreprise. Contribution à l’étude du choix législatif d’un régime matrimonial légal au regard des intérêts des 

époux notamment entrepreneurs, Thèse Grenoble II, 1986, n°434 et s. 
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664. Parmi les finalités précédemment recensées du régime actuel de communauté, 

deux d’entre elles seraient maintenues au sein du régime de communauté à gestion séparée. 

Dans ce régime, les biens communs seraient toujours affectés, d’une part, à l’enrichissement 

de l’époux le moins fortuné et, d’autre part, au règlement des dépenses d’intérêt commun. Le 

principe selon lequel les dépenses d’intérêt commun incombent à titre définitif à la masse 

commune, tous acquêts confondus, pourrait en effet être conservé. En revanche, l’une des 

finalités de l’actuel régime de communauté disparaîtrait puisque les biens communs ne 

seraient plus affectés au crédit des époux, chacun d’eux n’engageant que ses biens propres et 

les biens devenus communs de son chef.  

Le régime de la communauté à gestion séparée présente ainsi l’inconvénient fondamental 

de priver de tout crédit l’époux ne disposant ni de biens propres ni de revenus du travail lui 

permettant de constituer des acquêts de son chef. Il est certes concevable que le 

consentement d’un époux à l’obligation de l’autre ait pour effet d’engager la totalité du 

patrimoine commun, mais non les biens propres du donneur de consentement
1292

. Cependant, 

une telle technique porterait atteinte à l’autonomie de l’époux, obligé de requérir le 

consentement de son conjoint pour obtenir du crédit. On peut également imaginer, pour 

préserver l’affectation des biens communs au crédit ménager, que les dettes destinées à 

l’entretien du couple, même non solidaires en vertu de l’article 220 du Code civil, soient 

exécutoires sur l’ensemble des biens communs
1293

. Malgré tout, l’égalité entre les époux 

serait plus formelle que réelle lorsque l’un d’entre eux est économiquement plus fort. En 

effet, la règle qui donne à chaque époux le droit de disposer de sa part des biens signifie que 

celui qui est économiquement fort prendra toutes les décisions patrimoniales familiales. 

 

665. Ce grave inconvénient qu’est la perte de tout crédit par l’époux resté au foyer 

pourrait être compensé par la neutralisation des dangers de l’actuel régime de communauté. 

Tel ne serait cependant pas le cas, l’endettement de l’un des époux pouvant toujours 

entraîner la ruine de la communauté.  
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 La proposition de loi JOZEAU-MARIGNE prévoyait que le consentement de l’époux à l’obligation de son 

conjoint entraînait engagement solidaire des époux. V. G. CHAMPENOIS, « Quelques observations sur 

l’obligation à la dette et la rénovation de la communauté », in Etudes offertes à J. Flour, Répertoire du Notariat 

Defrénois, 1979, p. 46, n°14. 
1293

 Telle est la solution retenue dans la société d’acquêts québécoise : « l’époux qui contracte pour les besoins 

de la vie courante de la famille engage aussi pour le tout son conjoint non séparé de corps. Toutefois, le 
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L’affectation au crédit ménager subsistera en partie en ce que, quel que soit le régime adopté, les dettes 

solidaires engageront toujours, en vertu de l’article 220 du Code civil, l’intégralité du patrimoine des époux, y 

compris les acquêts du conjoint de l’auteur de la dette.  
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Dans l’hypothèse où l’époux endetté est seul à exercer une profession ou si son conjoint 

exerce une profession peu rémunératrice, la masse commune née du chef du premier devrait 

constituer l’essentiel du patrimoine familial. Concrètement, la réalisation des biens communs 

nés de son chef, en particulier si une procédure collective est ouverte, devrait alors conduire 

à ruiner le patrimoine commun.  

Dans une autre configuration, dans laquelle chacun des époux exerce une profession à la 

rémunération semblable, le risque de ruine tient à l’existence d’une masse commune 

intermédiaire, composée des acquêts faits ensemble ou dont l’auteur ne peut être déterminé. 

Quantitativement et qualitativement, cette masse risque d’être la plus importante. Tel serait 

le cas si la présomption de communauté joue en sa faveur. De plus, il est probable qu’en 

pratique, dans de nombreux cas, un époux ne serait pas en mesure d’établir que tel ou tel 

bien est entré dans la masse commune de son chef. Cette solution présenterait ainsi 

l’inconvénient fondamental de généraliser les difficultés de preuve auxquelles la femme s’est 

toujours heurtée dans le gouvernement de ses biens réservés
1294

. Enfin, les biens de valeur 

sont fréquemment acquis à l’aide des gains et salaires des deux conjoints.  

 

666. En réalité, le risque de ruine dépend du régime juridique que le législateur 

décide d’appliquer à la masse commune intermédiaire.  

Les biens la constituant peuvent, en premier lieu, former une masse indivise. Telle est la 

solution adoptée au Québec
1295

. Les règles du passif pesant sur les biens indivis protègent 

incontestablement la masse commune intermédiaire, les créanciers personnels des 

coïndivisaires ne disposant que de la possibilité de provoquer le partage et de saisir la part 

revenant à leur débiteur. En revanche, l’indivision présente de nombreux inconvénients. La 

lourdeur de la gestion des biens indivis est patente. En outre, les règles de l’indivision se 

concilient mal avec l’affectation des biens communs, en particulier à l’enrichissement de 

l’époux le moins fortuné
1296

.  

Si l’on rejette le caractère indivis, la masse commune intermédiaire pourrait, en second 

lieu, être soumise au régime de communauté, tel que le connaît le droit positif français. Se 

reposeraient dès lors les mêmes problèmes que pour la masse commune unifiée, les biens 

soumis à la gestion concurrente des époux pouvant être engagés par les dettes de l’un ou de 

l’autre. On peut certes y voir un avantage. Le gage des créanciers personnels ou 

professionnels des époux serait en effet accru sur le patrimoine le plus intensément commun, 
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lequel serait ainsi utilisé comme réserve de crédit sans pour autant menacer la zone 

d’indépendance de chaque époux
1297

. On peut également y voir un inconvénient. 

Indépendamment de toute procédure collective, les biens composant la masse commune 

intermédiaire pourraient en effet être saisis, dans leur intégralité, par les créanciers 

personnels ou professionnels de l’un ou l’autre des époux. Compte tenu de son importance 

qualitative et quantitative, c’est également la majeure partie du patrimoine familial qui serait 

engloutie, dénaturant ainsi le principe de gestion séparée. La communauté à gestion séparée 

devrait par conséquent être rejetée. 

 

667. Les modifications ponctuelles du régime légal étant insuffisantes, le 

cloisonnement des patrimoines difficile à mettre en œuvre et la communauté à gestion 

séparée non satisfaisante, le perfectionnement de la communauté devrait emprunter d’autres 

voies, qu’il convient à présent d’envisager. 

 

§ 2.  Les modifications à envisager 

 

668. Les modifications à envisager sont au nombre de deux. La première consiste à 

modifier l’étendue de l’affectation des biens communs au crédit des époux. Dans cette 

perspective, l’assiette du gage des créanciers communs pourrait être réduite. La seconde 

solution est beaucoup plus radicale. Elle consiste à envisager que les biens communs cessent 

d’être affectés au budget des époux. Dans cette hypothèse, la communauté ne serait plus une 

institution organisant la vie en couple. Différée à la dissolution du régime, elle ne serait plus 

qu’un système d’affectation à l’enrichissement de l’époux le moins fortuné. Ainsi, la 

réduction de l’assiette du gage des créanciers communs (A.) et la communauté différée (B.) 

pourraient constituer deux voies de perfectionnement de la communauté. 
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A.  La réduction de l’assiette du gage des créanciers communs  

 

669. A l’instar de la pratique de certains liquidateurs, lesquels remettent au 

conjoint in bonis un chèque représentant la moitié du produit de la vente d’un bien 

commun
1298

, l’idée consiste à limiter le droit de poursuite des créanciers de l’un des époux à 

la moitié de la valeur des biens communs. Une telle réforme suppose alors, en premier lieu, 

de suggérer quelques unes des modalités de réduction du gage des créanciers communs (1.) 

et, en second lieu, d’indiquer des parades aux critiques que la proposition ne devrait pas 

manquer de susciter (2.). 

 

1.  Les modalités de réduction du gage des créanciers communs 

 

670. Tous les créanciers communs pourraient être concernés, à moins de prouver 

que la dette dont le paiement est réclamé est une dépense d’intérêt commun dont la 

communauté a la charge définitive. Il paraît en effet logique qu’une dette incombant à titre 

définitif à la communauté puisse être exécutée sur l’intégralité des biens communs. Dans 

cette perspective, l’affectation des biens communs au crédit personnel ou professionnel des 

époux ne serait que réduite.  

S’agissant de l’affectation des biens communs aux dépenses d’intérêt commun, tout 

dépend de la personne sur laquelle pèse la charge de la preuve. Si la destination à l’intérêt 

commun est présumée, le crédit commun des époux n’est pas menacé. Rassurés par la 

présomption d’intérêt commun qui leur permettrait de saisir l’intégralité des biens communs, 

les créanciers devraient accorder à chacun des époux le crédit nécessaire aux dépenses 

d’intérêt commun. En revanche, si la charge de la preuve pèse sur le créancier, le crédit des 

époux serait quelque peu réduit. Néanmoins, le fait que le créancier ait la garantie de pouvoir 

se payer au minimum sur la moitié des biens communs permet de pallier les critiques. En 

tout état de cause, vouloir réduire les risques liés à l’affectation maximale des biens 

communs au crédit des époux implique nécessairement une diminution du crédit de ces 

derniers.  

 

671. Une définition plus restrictive des créanciers dont le gage est limité à la moitié 

des biens communs peut toutefois être envisagée. Une proposition de réforme de l’article 
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1413 du Code civil suggère ainsi que la limitation du gage des créanciers à la moitié des 

biens communs ne puisse être demandée que pour les dettes du conjoint du chef d’un passif 

professionnel. Le paiement des dettes professionnelles d’un époux n’engagerait ainsi que la 

moitié de la communauté, à moins que l’engagement n’ait été contracté avec le 

consentement exprès de l’autre conjoint, ce consentement n’ayant pas pour conséquence de 

l’obliger personnellement
1299

. Afin de sanctionner efficacement cette règle, un bénéfice de 

spécialité serait offert au conjoint du débiteur qui n’aurait pas consenti à la dette, lui 

permettant de s’opposer à une saisie de biens communs excédant la moitié de la valeur de la 

communauté. Ainsi que le suggère Monsieur TERRE, l’article 1413 du Code civil pourrait 

être complété par un alinéa 2 ainsi rédigé : « Toutefois, le paiement des dettes 

professionnelles d’un époux n’engage que la moitié de la communauté, à moins qu’elles 

n’aient été contractées avec le consentement exprès de l’autre conjoint qui, dans ce cas, 

n’engage pas ses propres. A cet effet, chaque époux a un bénéfice de spécialité, lui 

permettant de s’opposer à une saisie de biens communs excédant la moitié en valeur de la 

communauté. L’époux bénéficiaire peut alors, dans un délai de huit jours, soit indiquer au 

créancier saisissant sur quels autres biens il peut exercer des poursuites, soit provoquer le 

partage, même partiel, de la commmunauté, qui doit alors être réalisé dans un délai 

raisonnable. A défaut, le créancier recouvre l’intégralité de son gage »
1300

.  

Au terme de cette proposition, le paiement des dettes professionnelles sur la moitié 

seulement des biens communs est envisagée comme une exception au principe selon lequel 

les biens communs répondent, dans leur intégralité, des dettes nées postérieurement à la 

naissance de la communauté. Seule l’étendue de l’affectation des biens communs au crédit 

professionnel des époux serait réduite, ce qui est logique dans la mesure où ce sont les dettes 

professionnelles qui, le plus fréquemment, entraînent la ruine de la communauté. En 

revanche, cette proposition laisse intacte l’affectation des biens communs au crédit personnel 

ou ménager des époux. Pour ces deux raisons, elle est peut-être préférable à la première. 
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672. Nonobstant la définition des créanciers dont le gage serait réduit, la question 

se pose de savoir ce qu’il doit advenir de la part de communauté du conjoint du débiteur. 

Celle-ci pourrait former une masse commune réservée aux créanciers du conjoint du débiteur 

ou, à l’inverse, être à nouveau divisible, en cas de saisie ultérieure.  

Pour un maximum d’efficacité d’une telle mesure de protection, Monsieur SIMLER 

propose que, dans certaines hypothèses, il soit procédé à un partage anticipé de la 

communauté, autrement dit à une dissolution du régime
1301

. Ainsi, en cas de saisie des biens 

communs par les créanciers d’un époux, le conjoint de ce dernier pourrait, à condition de 

prouver que les dettes sont d’intérêt personnel, professionnelles ou non, solliciter le partage 

anticipé de la communauté. De cette manière, l’affectation maximale des biens communs au 

budget des époux serait préservée, tout en ménageant une réserve de crédit à l’époux 

débiteur puisque la moitié des biens communs répondrait des dettes d’intérêt personnel. En 

outre, l’ouverture d’une procédure collective ou d’une procédure de surendettement pourrait 

emporter de plein droit séparation de biens et partage anticipé de la communauté
1302

.  

A la suite à ce partage anticipé, on peut imaginer de soumettre les époux à une séparation 

de biens. Il serait cependant préférable, après apurement des comptes, de leur permettre 

d’alimenter à nouveau une masse commune. 

 

673. Le système proposé n’est certes pas exempt de critiques. Pour certaines 

d’entre elles, des palliatifs peuvent toutefois être imaginés.  

 

2.  Les parades aux critiques suscitées par la réduction du gage des créanciers 

communs 

 

674. Tout d’abord, la réduction du gage de certains créanciers communs à la moitié 

des biens communs est susceptible de favoriser les abus et les fraudes. Pour les prévenir, 

Monsieur SIMLER suggère que soit étendue la disposition de l’article L. 621-112 du Code de 

commerce, actuellement réservée à l’hypothèse de l’ouverture d’une procédure collective 

contre l’un des époux
1303

. Les créanciers de l’époux défaillant, ou leur représentant, 

pourraient ainsi être admis à prouver par tous moyens que les biens acquis pendant la 

période suspecte l’ont été avec des valeurs provenant de cet époux. Une telle action ne 
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pourrait cependant être exercée que pour les biens acquis durant les cinq années précédant la 

cessation des paiements ou la défaillance.  

En revanche, la proposition de cet auteur de présumer que les biens acquis pendant la 

période suspecte l’ont été avec des fonds provenant de l’époux défaillant
1304

 nous semble 

très excessive. En effet, ou bien le conjoint du débiteur exerce une activité professionnelle ou 

dispose de biens propres frugifères lui permettant d’acquérir des biens, auquel cas il n’y a 

pas de raison de présumer que les biens ont été acquis avec des fonds provenant de l’époux 

défaillant ; ou bien le conjoint du débiteur ne dispose d’aucun revenu, ni professionnel, ni du 

capital, auquel cas il sera très facile de rapporter la preuve que les biens acquis pendant la 

période suspecte l’ont été à l’aide de fonds provenant de l’époux débiteur. 

 

675. Ensuite, il pourrait être soutenu que cette réduction de la responsabilité 

patrimoniale de chacun des époux sur les biens communs déroge au principe de la 

corrélation fondamentale entre l’étendue des prérogatives juridiques dont est titulaire une 

personne et l’étendue de la responsabilité qu’engendre l’exercice de ces prérogatives.  

En vertu de l’adage ubi emolumentum, ibi onus, au pouvoir d’administration illimité doit 

en effet correspondre une responsabilité elle-aussi illimitée
1305

. Dans la mesure où les époux 

conservent leurs pleins pouvoirs sur les biens communs mais ne les engagent plus que pour 

la moitié par leurs dettes professionnelles, la corrélation pouvoir-responsabilité est 

rompue
1306

.  

Toutefois, l’existence de ce principe fondamental n’a pas empêché le législateur d’y 

apporter des exceptions aux fins de favoriser le crédit des époux. En droit positif, les 

créanciers communs peuvent ainsi saisir les fruits et revenus du capital propre du conjoint de 

leur débiteur, alors même que ce dernier n’a aucun pouvoir de gestion active sur ceux-ci. 

Dès lors, si les exigences du crédit ont, à une époque, autorisé le législateur à déroger à la 

règle pouvoir-responsabilité, les exigences de protection d’une partie au moins du patrimoine 

commun pourraient, aujourd’hui, légitimement commander des dérogations à la règle
1307

. 
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676. Nul doute, en revanche, que l’amélioration proposée retarderait 

considérablement le règlement définitif des créanciers. Les problèmes suscités par la 

liquidation d’un régime de communauté qui a un tant soit peu duré sont souvent redoutables 

et nécessitent des recherches longues et approfondies. En faire dépendre le règlement des 

dettes aggraverait certainement les retards, déjà trop grands, apportés au paiement des 

créanciers
1308

. Cette critique est malheureusement très pertinente et seul un délai imposé aux 

époux pour liquider leur régime est susceptible d’y pallier.  

Il est ainsi possible d’imaginer qu’un délai de l’ordre de six mois soit accordé aux époux, 

son non-respect entraînant déchéance de la protection et, en cas de fraude, application des 

sanctions prévues par le droit des procédures collectives
1309

. Dans l’hypothèse d’une 

liquidation complexe, ainsi qu’en attesterait le notaire saisi, le délai initialement prévu 

pourrait cependant être allongé, à condition que des opérations aient d’ores et déjà permis de 

satisfaire, au moins en partie, les créanciers. 

 

677. En fin de compte, la modification de l’article 1413 du Code civil dans le sens 

d’une réduction de l’assiette du gage de certains des créanciers communs rapprocherait très 

largement le régime de communauté d’une indivision, mais d’une indivision dotée d’une 

affectation précise : la satisfaction des dépenses d’intérêt commun et la participation du 

moins fortuné des membres du couple à l’enrichissement de l’autre
1310

. Dans ce système, les 

biens communs pourraient ainsi être saisis pour le tout et en nature si la dette est d’intérêt 

commun, tout comme les biens indivis peuvent être saisis pour le tout et en nature s’il s’agit 

d’une dette de l’indivision.  A l’inverse, s’agissant d’une dette d’intérêt personnel, si le 

conjoint du débiteur sollicite un partage des biens communs, les créanciers pouvant alors se 

payer sur la quote-part revenant à leur débiteur, on retrouve la même situation que lorsque 

les créanciers personnels d’un indivisaire ont l’obligation de solliciter le partage du bien 

indivis, pour saisir la quote-part revenant à leur débiteur. La spécificité de la communauté 

tiendrait cependant en ce que le partage anticipé n’est pas obligatoire. Enfin, une dernière 

analogie avec l’indivision pourrait être constatée, après le partage des biens communs : les 

époux disposeraient en effet de la possibilité d’alimenter une nouvelle masse commune, tout 

comme les coïndivisaires ont la possibilité d’alimenter une nouvelle masse indivise.  
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Un tel rapprochement met alors en lumière le fait que l’article 1413 du Code civil est une 

pièce maîtresse du régime de communauté ; dès lors, modifier ce seul article revient à 

modifier en profondeur ce régime. Si, malgré la réduction du gage, les biens communs 

restent affectés au crédit personnel et professionnel de chacun des époux, l’affectation n’est 

plus maximale. De même, l’affectation au crédit pour les dépenses d’intérêt commun s’en 

ressent. Ces dernières pourraient certes toujours être recouvrées sur l’intégralité des biens 

communs. Toutefois, dans la mesure où les créanciers devraient s’interroger sur la 

destination de la dépense pour être certains de bénéficier du gage le plus large, l’affectation 

au crédit ménager ne serait plus aussi absolue que dans le régime de communauté tel qu’il 

existe en droit positif. 

L’idée naît alors de modifier plus radicalement le régime de communauté. Si le problème 

est celui de l’affectation au crédit du couple, il est envisageable de supprimer le problème à 

la source, autrement dit de supprimer l’affectation des biens communs au crédit des époux. 

Tel  serait le cas si la communauté était différée. 

 

B.  La communauté différée 

 

678. Dans le système de la communauté différée, adopté par un certain nombre de 

législations étrangères
1311

, les époux sont indépendants pendant la durée du mariage. En 

effet, durant la vie en couple, deux patrimoines seulement coexistent. Chacun des époux est 

donc propriétaire des biens de toute nature et de toute origine et répond par conséquent seul 

de ses dettes sur l’intégralité de son patrimoine. Les biens dont on ne pourrait prouver 

l’acquisition par l’un ou par l’autre, ou les biens acquis conjointement, forment une masse 

indivise entre les époux, soumise au régime légal de l’indivision, à défaut d’aménagement 

conventionnel.  

Une distinction est toutefois établie entre les biens qui demeurent personnels aux époux 

et ceux qui ont vocation à entrer dans une masse commune reconstituée, en nature, à la fin 

du régime, pour être partagée entre les époux ou entre le conjoint survivant et les héritiers du 

de cujus en cas de dissolution par décès. Pour préserver la masse des acquêts destinés au 

partage, ces derniers sont alors susceptibles de faire l’objet d’une gestion contrôlée par leur 

auteur. Monsieur SIMLER propose ainsi que les actes de disposition les plus graves soient 

subordonnés à l’accord du conjoint ou, à défaut, du juge
1312

.  
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679. Une telle conception de la communauté constituerait, en France, une véritable 

révolution puisqu’elle signifierait que le régime de communauté cesserait d’être une 

institution organisant la vie en couple. La communauté ne constituerait plus désormais qu’un 

système de participation à l’enrichissement de l’époux le moins fortuné.  

Toute affectation des biens communs au crédit des époux étant supprimée, le problème 

lié aux difficultés financières de l’un des époux au cours de la communauté le serait 

également.  

De surcroît, contrairement au système de la communauté à gestion séparée, dont le 

principe était susceptible d’être dénaturé par l’existence d’une masse commune 

intermédiaire
1313

, la masse indivise dans le régime de communauté différée, dont on peut 

également augurer l’importance quantitative et qualitative
1314

, ne conduirait pas au même 

résultat. En effet, dans la mesure où toute affectation des biens communs au budget des 

époux est écartée, la masse intermédiaire ne saurait être régie par les règles de l’actuelle 

communauté. La soumission au régime de l’indivision et, en particulier, aux règles du passif 

sur les biens indivis, devrait préserver ces derniers – à tout le moins la moitié en valeur – des 

créanciers de l’un ou l’autre des époux. Dans le système de la communauté différée, les 

difficultés financières de l’un des époux ne devraient donc pas entraîner la ruine de 

l’autre
1315

.  

Naturellement, corrélativement à la disparition de l’affectation des biens communs au 

crédit des époux, celui d’entre eux qui ne dispose pas de revenus ou de biens ne dispose pas 

de crédit. Cet inconvénient n’est cependant que la contrepartie logique de la disparition du 

risque de ruine. 

 

680. Toute la question est alors de savoir si cette modification en profondeur de la 

communauté est envisageable dans le paysage juridique mais également économique et 

sociologique français.  

En premier lieu, rappelons que la suppression de la communauté réduite aux acquêts 

comme régime matrimonial légal n’entraîne pas nécessairement sa disparition comme 

régime conventionnel. Libre aux époux, informés des risques par leur notaire, d’adopter un 

tel régime.  

                                                 
1313

 V. supra, n°663 et s. 
1314

 Pour les mêmes raisons exposées précédemment au sujet de la masse commune intermédiaire dans le 

régime de communauté à gestion séparée, V. supra, n°663 et s. 
1315

 La séparation des patrimoines devrait, en outre, faciliter l’évaluation de l’actif disponible et du passif 

exigible de l’époux en difficulté financière, auquel on songe à appliquer une procédure collective ou de 

surendettement. 



L’adaptation du modèle de communauté 477 

En deuxième lieu, la suppression de la communauté comme institution d’organisation de 

la vie en couple ne nous semble pas un obstacle dirimant. Les règles impératives 

d’affectation des biens des époux aux charges de la vie commune, qui composent le droit 

commun impératif de la vie en mariage, organisent en effet de façon très satisfaisante la vie 

en couple.  

En troisième et dernier lieu, une telle rénovation de la communauté se situerait dans la 

mouvance de libéralisation initiée par la loi du 23 décembre 1985. Cette dernière avait en 

effet introduit le principe de la gestion concurrente des biens communs et rendu licite tout 

contrat entre époux. Dans son prolongement, l’instauration de la communauté différée 

comme régime légal rendrait les époux soumis à ce régime pleinement indépendants dans 

leur vie quotidienne, sous réserve des dispositions composant le droit commun imposé de la 

vie en couple, sans pour autant que soit perdu l’idéal communautaire consistant à faire 

participer son conjoint à son enrichissement.  

 

681. Conclusion de la Section 2 – Une alternative s’offre au législateur désireux 

de réformer la communauté pour éviter que la ruine de l’un de ses membres n’entraîne celle 

de l’autre. Le législateur peut, d’une part, souhaiter conserver le régime de communauté en 

tant qu’institution d’organisation de la vie en couple. La solution consiste alors à réduire 

l’affectation des biens communs au crédit des époux en limitant le gage des créanciers 

personnels d’un époux à la moitié des biens communs. Le législateur peut, d’autre part, 

souhaiter tarir la source du problème et supprimer de la communauté toute dimension 

d’organisation de la vie en couple. Dans cette hypothèse, les biens communs ne sont plus 

affectés au budget de leurs titulaires, mais seulement, à la dissolution du régime, à 

l’enrichissement du moins fortuné d’entre eux. La communauté serait alors une communauté 

différée.  

Le choix entre ces deux branches dépend du caractère que revêt la communauté. Si, 

comme nous le suggérons, les régimes matrimoniaux peuvent être adoptés 

conventionnellement par le couple non marié, il est fort probable que ses membres opteront 

le plus souvent pour la communauté. Il n’y a pas dès lors à choisir entre les deux types de 

modification de la communauté, mais à les offrir toutes deux : communauté traditionnelle 

avec réduction du gage des créanciers communs personnels ou communauté différée. Quant 

au couple marié, la question se pose de savoir, à condition que le caractère supplétif de 

volonté soit justifié, si le régime légal doit être celui de la communauté traditionnelle réduite 

aux acquêts, auquel cas il apparaît nécessaire d’imposer la réduction du gage des créanciers 
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communs, ou s’il est envisageable de changer de régime légal, communauté différée ou 

participation aux acquêts, dans lesquels le risque de ruine n’existe pas
1316

. 

 

682. Conclusion du Chapitre 2 – En droit prospectif, l’adaptation de la 

communauté pourrait prendre le visage de deux réformes différentes. 

 

683. En premier lieu, l’adaptation de la communauté pourrait s’entendre d’un 

élargissement de son recours au couple non marié. Plus largement, le législateur pourrait 

mettre à la disposition du couple non marié l’ensemble des régimes de biens, actuellement 

réservés au couple marié. Dans cette perspective, l’accès à ces régimes « patrimoniaux » de 

couple
1317

 constituerait un élément d’un droit commun conventionnel de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple.  

Dans le Titre X du Code civil intitulé « Du couple », dans une Section 2
nde

 consacrée aux 

dispositions communes conventionnelles, une disposition pourrait ainsi autoriser les 

membres d’un couple non marié à adopter, par convention notariée, le régime de 

communauté, le régime de participation aux acquêts, voire celui de séparation de biens. La 

disposition pourrait ainsi renvoyer respectivement aux articles 1400 à 1435 du Code civil 

pour le régime de communauté et ses diverses variantes, aux articles 1569 à 1581 du Code 

civil pour le régime de participation aux acquêts, et aux articles 1536 à 1543 du même code 

pour la séparation de biens
1318

. En outre, afin d’assurer un minimum d’indépendance aux 

membres d’un couple non marié sur leurs gains et salaires et sur leurs biens propres ou 

personnels quel que soit le régime de biens adopté, le droit commun impératif de la vie en 

couple devrait être complété par deux dispositions équivalentes aux articles 223 et 225 du 

Code civil. Celles-ci pourraient alors figurer dans la Section 1
ère

 du Titre X du Code civil, 

consacrée aux dispositions communes impératives de la vie en couple
1319

.  

 

684. En second lieu, l’adaptation de la communauté pourrait s’entendre d’un 

perfectionnement technique. Le régime de communauté, tel qu’il est organisé en droit 

positif, se caractérise en effet, pendant la vie en couple, par une affectation maximale des 

                                                 
1316

 Sur les avantages du régime de participation aux acquêts qui réalise l’association dans le meilleur... sans le 

pire, V. M. DE GAUDEMARIS, Le régime matrimonial de la participation aux acquêts, P.U.G., 1988. 
1317

 L’expression de « régime patrimonial » a été proposée par Monsieur SIMLER (« Le « régime matrimonial » 

des concubins », in Des concubinages. Droit interne, droit international, droit comparé. Etudes offertes à 

J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 75). 
1318

 Cette disposition succèderait, dans cette perspective, aux dispositions consacrées au bien de couple, 

V. supra, n°283. 
1319

 Section dans laquelle figureraient également l’obligation civile des membres du couple de contribuer, 

proportionnellement à leurs facultés respectives aux charges de la vie commune, ainsi que la solidarité des 

dettes ménagères. V. supra, n°150. 
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biens communs au crédit des époux. Lourde de risques, particulièrement criants dans un 

contexte économique défavorable, l’étendue de l’affectation pourrait alors être réformée. 

S’agissant de la communauté traditionnelle, entendue de la communauté telle qu’elle existe 

aujourd’hui, l’article 1413 du Code civil pourrait être complété par un alinéa 2 ainsi rédigé : 

« Toutefois, le paiement des dettes professionnelles d’un époux n’engage que la moitié de la 

communauté, à moins qu’elles n’aient été contractées avec le consentement exprès de l’autre 

conjoint qui, dans ce cas, n’engage pas ses propres ». 
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685. Conclusion du Titre 1 – Au terme de cette étude, il apparaît opportun, 

techniquement et symboliquement possible d’offrir aux membres d’un couple non marié la 

possibilité de soumettre leurs relations patrimoniales à l’un des régimes de biens 

originellement réservés au couple marié. L’accès du couple, quelle que soit la forme d’union, 

à des régimes identiques de participation à l’enrichissement conduirait alors à la consécration 

d’un droit commun conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple, 

favorisant une entraide maximale entre ses membres.  

 

686. A cet égard, la constatation historique et sociologique selon laquelle vie 

commune et biens communs sont souvent étroitement liés semble confortée. Le lien n’est 

certes pas absolu ; il est cependant logique dès lors que les membres d’une communauté 

souhaitent établir des solidarités de vie, de travail ou de profit. Cette constatation a 

longtemps été topique au sein des communautés familiales ou quasi-familiales
1320

. Le déclin 

de ces dernières, dû à des facteurs d’ordre politique, économique et sociologique, s’analyse 

alors davantage comme un rétrécissement aux communautés de couple, marié tout d’abord, 

indépendamment de sa forme ensuite. Or, de même que les communautés familiales ont 

servi de modèle aux institutions de mise en commun des biens dans le couple marié aux fins 

d’une solidarité maximale, ces dernières pourraient aujourd’hui servir de référence pour le 

couple désireux de s’inscrire dans une entraide maximale, indépendamment de son statut. 

 

687. Un auteur a pu démontrer qu’il existe des degrés dans le mariage
1321

 ; la 

même expression peut être adoptée à propos du couple en général. Plusieurs combinaisons 

pourraient en effet être offertes à ses membres : engagement personnel et régime de 

participation à l’enrichissement ; engagement personnel sans régime de participation à 

l’enrichissement ; absence d’engagement personnel et régime de participation à 

l’enrichissement ; absence d’engagement personnel et absence de régime de participation à 

l’enrichissement. Le dénominateur commun à tous ces couples serait la soumission à des 

règles minimales d’organisation de la vie en couple ou de liquidation de la vie du couple. 

Au-delà de ces règles communes imposées, les membres d’un couple auraient toute liberté 

d’intensifier leur union, tant sur le plan personnel que pécuniaire.  

 

                                                 
1320

 J. GAUDEMET, Les communautés familiales, Petite bibliothèque sociologique internationale, Ed. Marcel 

Rivière et Cie, 1963. 
1321

 M. LAMARCHE, Les degrés du mariage, Thèse Bordeaux IV, 1997. 
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Proposer des modèles d’intensification de l’entraide au sein du couple pourrait apparaître 

vain aux yeux de certains, compte tenu de l’ignorance patente des Français relativement aux 

conséquences patrimoniales de la vie en couple et de leur organisation. A l’évidence, une 

telle réforme devrait être accompagnée d’une information juridique plus solide que celle 

actuellement diffusée
1322

. 

 

688. D’un point de vue patrimonial, l’accès à un régime cohérent et efficace de 

participation à l’enrichissement témoignerait de la volonté du législateur de promouvoir 

l’entraide maximale dans le couple. La question se pose alors de savoir si la faveur 

législative pour la participation à l’enrichissement au sein du couple devrait être étendue à 

l’ensemble des modalités susceptibles d’atteindre cet objectif. Autrement dit, le problème est 

celui du choix des modalités de participation à l’enrichissement. 

                                                 
1322

 Sur les carences de l’information juridique en France, V. infra, note 1335. A cet égard, l’information 

pourrait utilement être relayée par les Caisses d’allocations familiales ou encore les offices H.L.M. 



 



 

 

TITRE 2.  Le choix des modalités de participation à 

l’enrichissement  

 

689. La faveur législative pour la participation à l’enrichissement au sein du couple 

marié et son influence sur le choix des modalités de participation à l’enrichissement est 

patente en droit positif. Tout d’abord, le choix est parfois exercé par le législateur à la place 

des époux, à défaut de manifestation contraire de leur part. Le caractère supplétif de la 

participation à l’enrichissement traduit ainsi la volonté du législateur de promouvoir 

l’entraide maximale dans le couple marié. Ensuite, les époux disposent de toute une gamme 

de modalités privilégiées de transfert de richesses, le choix s’opérant alors en fonction des 

privilèges accordés. 

 

690. La problématique consiste dès lors à se demander dans quelle mesure la 

faveur législative pour la participation à l’enrichissement dans le mariage se justifie et, 

corrélativement, dans quelle mesure certaines de ces dispositions destinées à promouvoir 

l’entraide maximale au sein de l’union matrimoniale ne pourraient pas être étendues à tout 

couple, indépendamment de son statut. Cette étude devrait ainsi permettre de compléter les 

dispositions d’un droit commun de l’entraide maximale au sein du couple ou, à l’inverse, 

d’en identifier les limites. 

 

691. La réflexion sera menée à l’aune des deux visages que la faveur législative 

pour la participation à l’enrichissement au sein du couple marié revêt actuellement. Ainsi, 

après avoir envisagé la question du caractère supplétif de volonté de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple (Chapitre 1.), il sera nécessaire d’opérer, selon les 

couples, la sélection des dispositions privilégiant la participation à l’enrichissement 

(Chapitre 2.). 

 

Chapitre 1. La question du caractère supplétif de volonté de la participation à 

l’enrichissement 

Chapitre 2. La sélection des dispositions privilégiant la participation à 

l’enrichissement 



 



 

 

Chapitre 1.  La question du caractère supplétif de volonté de la 

participation à l’enrichissement  

 

692. Dans la mesure où l’association à l’enrichissement n’est pas de l’essence du 

couple, elle ne saurait être imposée
1323

. Dans la perspective d’une entraide maximale 

négociée, la faveur législative pour la participation à l’enrichissement peut alors se traduire 

par le caractère supplétif de volonté de certaines de ses modalités.  

Tel est le cas au sein du couple marié. A défaut de contrat de mariage, les époux sont en 

effet soumis au régime légal de la communauté réduite aux acquêts. De même, lors de la 

dissolution du couple par décès, le conjoint survivant bénéficie de droits successoraux ab 

intestat, substantiellement accrus par la loi du 3 décembre 2001. Tel est également le cas, 

mais dans une moindre mesure, lorsque les concubins sont unis par un pacs. Les 

présomptions d’indivision qui conduisent parfois, indirectement, l’un des partenaires à 

participer à l’enrichissement de l’autre, sont en effet supplétives de volonté. En revanche, les 

partenaires d’un pacs n’héritent pas l’un de l’autre
1324

. S’agissant enfin des concubins 

simples, aucune modalité de participation à l’enrichissement n’est supplétive de volonté. 

 

693. Ce constat de diversité conduit à s’interroger sur la justification du caractère 

supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement. Corrélativement, la question se 

pose de savoir si le rapprochement entre les différents couples devrait conduire la loi à 

favoriser la participation à l’enrichissement au sein du couple, marié ou non, en imprégnant à 

certaines de ses modalités un caractère supplétif de volonté. Quelques unes des justifications 

parfois avancées au soutien du régime matrimonial légal communautaire ou des droits 

successoraux ab intestat du conjoint survivant semblent plaider en ce sens. Ces justifications 

se révèlent cependant inadéquates (Section 1.). Il apparaît en effet que le caractère supplétif 

de volonté de la participation à l’enrichissement trouve sa justification exclusivement dans 

l’engagement de mariage (Section 2.). 

 

Section 1. Les justifications inadéquates 

Section 2. La justification dans l’engagement de mariage 

                                                 
1323

 Sur le rejet du caractère impératif de la participation à l’enrichissement, V. supra, n°612 et s. 
1324

 Le gouvernement a ainsi rejeté un amendement parlementaire tendant à étendre aux partenaires d’un pacs le 

régime successoral du conjoint survivant : J.O. A.N. C.R., 6 février 2001, p. 113 et s. 
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Section 1. -  Les justifications inadéquates 

 

694. Pour reprendre une formule utilisée de façon récurrente lors des travaux et 

débats parlementaires préalablement à l’adoption de la loi du 3 décembre 2001, il s’est agi, 

pour régler la dévolution légale des successions, de passer d’une logique du sang à une 

logique de l’affection
1325

. S’il est alors certain que l’affection n’est pas l’apanage du 

mariage, il est douteux qu’elle parvienne, à elle-seule, à justifier le caractère supplétif de 

volonté de la participation à l’enrichissement au sein du couple, indépendamment de la 

diversité des statuts. 

 

695. La volonté tacite de faire participer son conjoint à son enrichissement ou la 

création de concert de l’enrichissement ont alors souvent été invoquées au soutien du régime 

matrimonial légal communautaire et des droits successoraux ab intestat du conjoint 

survivant. Si elles étaient retenues, ces justifications permettraient d’envisager le caractère 

supplétif de volonté de certaines modalités d’association à l’enrichissement entre concubins, 

partenaires d’un pacs ou non.  

Ni l’une ni l’autre de ces justifications n’expliquent cependant le caractère supplétif de 

volonté de la participation à l’enrichissement au sein du couple marié. Par conséquent, elles 

ne sauraient davantage fonder un élargissement de la faveur législative au couple non marié. 

Doivent ainsi être rejetées la volonté tacite de participation à l’enrichissement, d’une 

part (§ 1.) et la création de concert de l’enrichissement, d’autre part (§ 2.). 

 

§ 1.  La volonté tacite de participation à l’enrichissement 

 

696. Les dispositions légales dont les particuliers peuvent, par convention, écarter 

l’application sont parfois dénommées lois interprétatives de volonté. Dans cette optique, l’on 

tend parfois à considérer que l’application de la règle correspond à une volonté implicite des 

cocontractants. La volonté tacite des époux d’associer chacun d’entre eux à l’enrichissement 

de l’autre expliquerait de la sorte le caractère supplétif de volonté du régime matrimonial 

légal de communauté et des droits successoraux ab intestat. Il apparaît cependant que le 

caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement au sein de l’union 

matrimoniale n’est pas une règle interprétative de volonté mais une loi dispositive, laquelle 

                                                 
1325

 V. supra, n°459. 
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traduit la volonté du législateur de favoriser la participation à l’enrichissement, excluant par 

conséquent toute volonté tacite de ses destinataires. Ainsi, après avoir décrit la thèse de la 

volonté tacite (A.), les motifs de son rejet seront exposés (B.). 

 

A.  La thèse de la volonté tacite 

 

697. Longtemps, le régime matrimonial dit légal, qui s’applique automatiquement 

aux époux qui n’ont pas établi de convention matrimoniale, a été envisagé comme un régime 

conventionnel tacite. Cette analyse, courante au XIX
ème

 siècle, s’inscrivait dans le contexte 

particulier de l’impérialisme de la théorie de l’autonomie de la volonté
1326

. Les époux ayant 

la possibilité de rejeter par contrat de mariage le régime légal, il était alors tout naturel de 

considérer, en l’absence de convention contraire, que c’était bien lui qu’ils avaient convenu 

d’adopter. La terminologie légale reflétait du reste cet état d’esprit. Dans le Code civil de 

1804, les régimes matrimoniaux étaient en effet réglementés au Titre V du Livre III, sous 

l’intitulé Du contrat de mariage et des droits respectifs des époux.  

Selon cette thèse, puisque le régime légal est un régime communautaire, la soumission au 

régime légal pourrait être constitutive d’une volonté tacite des époux de participer à 

l’enrichissement l’un de l’autre.  

L’idée peut être reprise à propos des droits successoraux ab intestat du conjoint 

survivant. Il est ainsi fréquemment soutenu que la succession ab intestat, qui vise à remédier 

à l’absence de volonté exprimée par le défunt, repose sur la volonté présumée de ce 

dernier
1327

. L’idée de testament présumé, avancée au cours des travaux préparatoires du 

Code civil de 1804, était courante à l’époque où dominait la doctrine de l’autonomie de la 

volonté. Aujourd’hui, il est également usuel de souligner le rôle des affections présumées 

comme fondement de la succession ab intestat, lequel se serait traduit en particulier par la 

promotion ininterrompue du conjoint survivant, dont le point d’orgue serait la loi du 

3 décembre 2001. En n’utilisant pas la possibilité d’exhéréder son conjoint, le de cujus aurait 

ainsi tacitement manifesté sa volonté de communiquer à celui-ci une partie de ses richesses, 

afin de lui garantir le maintien de son train de vie. L’argument peut également être invoqué 

                                                 
1326

 L’origine de la thèse remonte cependant à plus loin. V. V. RANOUIL, L’autonomie de la volonté : naissance 

et évolution d’un concept, P.U.F., 1980. 
1327

 En ce sens, M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
ème

 éd., 2001, p. 37, n°40. 

V. également l’idée de testament tacite chez certains jusnaturalistes, à l’occasion de la réflexion philosophique 

sur l’héritage et, en particulier, sur le droit de tester. V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions. 

Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 18, n°18. 
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selon lequel près des deux tiers des successions dont connaissent les notaires comportent une 

disposition en faveur du conjoint survivant
1328

.  

 

698. Dans cette perspective, il ne serait pas exclu d’adapter la thèse de la volonté 

tacite aux présomptions d’indivision dans le pacs. Ainsi, le fait pour l’un des partenaires de 

ne pas écarter la présomption d’indivision pourrait être analysé comme une volonté implicite 

d’acquérir le bien en commun, dans le dessein de faire participer son compagnon de vie à 

son enrichissement. Cette analyse rejoint celle adoptée par le gouvernement lorsqu’il affirme 

que le financement de la part indivise d’un partenaire par l’autre doit être analysé comme 

une donation, à moins d’apporter la preuve contraire d’un prêt
1329

.  

Dans l’hypothèse particulière dans laquelle se prononçait le ministère de la Justice, 

l’acquisition ou la souscription est réalisée à l’insu du partenaire de l’acquéreur. Il est alors 

impossible d’affirmer qu’une donation ou un prêt des deniers nécessaires à l’acquisition de 

la part indivise a uni les partenaires. En effet, la donation et le prêt sont des contrats qui 

nécessitent le consentement des deux parties. En l’absence de consentement, puisque 

l’acquisition a été faite par l’un à l’insu de l’autre, il faut en déduire que la conclusion même 

du pacs s’analyse comme un consentement tacite, donné par avance : consentement tacite du 

partenaire acquéreur et consentement tacite de son compagnon.  

Dans la réponse ministérielle, la difficulté tient cependant à ce que le consentement 

s’analyserait parfois comme un consentement à une donation et parfois comme un 

consentement à un prêt
1330

. Compte tenu de ces difficultés, la solution pourrait consister à 

analyser le consentement au pacs comme une volonté tacite de faire participer son partenaire 

à son enrichissement, celle-ci ne cédant que devant une manifestation contraire expresse, 

autrement dit devant l’exclusion de la présomption d’indivision dans la convention de pacs 

s’agissant des meubles meublants, ou dans l’acte d’acquisition ou de souscription s’agissant 

des autres biens acquis à titre onéreux depuis la conclusion du pacte. Dès lors, chaque fois 

que la présomption d’indivision n’a pas été écartée expressément, le financement du bien par 

un seul des partenaires devrait s’analyser comme une donation tacite des deniers nécessaires, 

sans que la preuve d’un prêt puisse être rapportée. 
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 V. M.-C. CATALA DE ROTON, Les successions entre époux, Economica, 1990, resp. p. 97, n°109 et p. 101, 

n°114 et s. 
1329

 R.M. n°23816, Dr. Fam. 2001, comm. n°27, obs. H. LECUYER. 
1330

 En ce sens, H. LECUYER, obs. sous R.M. n°23816, Dr. Fam. 2001, comm. n°27 : « comment un 

consentement global pourrait-il par la suite se décliner différemment pour un acte et pour un autre à propos 

desquels un consentement spécifique n’est pas donné ? ». 
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699. On aperçoit d’ores et déjà le caractère artificiel de la volonté tacite, fondement 

du caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement entre les partenaires 

d’un pacs. Toutefois, c’est de manière générale que la thèse de la volonté tacite doit être 

rejetée comme fondement du caractère supplétif de volonté de l’association à 

l’enrichissement au sein du couple. 

 

B.  Le rejet de la thèse de la volonté tacite 

 

700. La thèse de la volonté tacite a depuis longtemps été rejetée par la doctrine.  

Un argument commun au régime légal et aux droits successoraux légaux tient à ce qu’ils 

s’appliquent, non seulement lorsque les époux n’ont pas conclu de contrat de mariage ou 

n’ont pas testé, mais également lorsque les époux ont conclu un contrat nul ou lorsque le 

testament est nul, toutes hypothèses où la volonté est dénuée d’effets. Le régime légal peut 

ainsi, dans ce cas, être fort éloigné des intentions des époux, comme les droits successoraux 

légaux peuvent être fort éloignés de la volonté du défunt.  

Quant à la place assignée au régime légal dans le Code civil de 1804 – sous l’intitulé Du 

contrat de mariage et des droits respectifs des époux
1331

 – elle n’était sans doute pas très 

révélatrice compte tenu du « caractère empirique et très peu scientifique du plan du Code 

civil »
1332

. En tout état de cause, ce dernier argument est caduque. La loi du 13 juillet 1965 a 

en effet modifié le Titre V du Code civil, désormais intitulé Du contrat de mariage et des 

régimes matrimoniaux.  

L’idée de testament présumé doit également être exclue dans la mesure où la volonté 

présumée du de cujus, qui fonde la succession, est en réalité une volonté présumée par 

interprétation de la loi, de façon abstraite et qui lui sied
1333

 : les affections présumées sont 

celles définies et favorisées par le législateur. En 1804, il était ainsi patent que la dévolution 

légale était fondée sur les affections présumées du défunt telles que les entendait le 

législateur, à savoir les membres de la famille par le sang. Aujourd’hui, si l’on s’accorde sur 

le fait que la dévolution légale correspond davantage aux véritables affections présumées du 

défunt, rien ne permet cependant d’y déceler une volonté tacite. En effet, fonder les droits 

successoraux ab intestat du conjoint survivant sur l’affection présumée du défunt ne 

correspond à aucune réalité si les époux étaient engagés dans une procédure de divorce 

lorsque le décès de l’un d’eux est intervenu. Il est ainsi communément admis que le 
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 V. supra, n°697. 
1332

 A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 7, n°4. 
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 V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, 
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fondement des affections présumées, qui évoque une volonté tacite, doit être combiné avec 

celui des devoirs de famille, qui l’exclut. Les personnes désignées par l’affection présumée 

du défunt sont dès lors les mêmes que les bénéficiaires des devoirs de famille
1334

. 

Simplement, ces devoirs de famille ont été étendus au-delà de la famille par le sang, pour 

englober le conjoint survivant. 

 

701. Un dernier argument milite en faveur du rejet de la volonté tacite. D’un point 

de vue sociologique, fonder la participation à l’enrichissement résultant de l’application du 

régime légal ou des droits successoraux ab intestat sur la volonté tacite des époux n’a guère 

de sens. Il est en effet manifeste que dans l’immense majorité des cas, les époux ignorent 

tout du statut qui régit leurs relations patrimoniales, qu’il s’agisse du régime matrimonial ou 

des droits successoraux
1335

. De même, on peut craindre qu’un grand nombre de partenaires 

d’un pacs ne soit aucunement conscient de l’existence des présomptions d’indivision. Les 

constructions juridiques qui se fondent sur cette volonté tacite ne peuvent, par conséquent, 

qu’être artificielles. Ainsi, la construction précédemment proposée pour l’analyse des 

présomptions d’indivision dans le pacs n’est qu’accumulation de présomptions et 

d’interprétations de volonté sans grande valeur scientifique.  

Fonder systématiquement les lois applicables à défaut de manifestation de volonté 

contraire sur la volonté implicite de leurs destinataires figure, du reste, parmi les excès 

auxquels conduisit le dogme de l’autonomie de la volonté et sur lesquels le droit français est 

très largement revenu en raison du caractère artificiel qu’ils pouvaient revêtir, mais 
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 Sur le fondement de la dévolution légale et son évolution, V. M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 

6
ème

 éd., 2001, p. 43, n°50 et s. 
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effective. V. G. GRILLON, « L’information prénuptiale. Décret n°2002-1556 du 23 décembre 2002 », J.C.P. 

2003, éd. G, Aperçu rapide 87. 
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1990, p. 21, n°33 et s. 
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également des dangers auxquels ils pouvaient donner lieu
1336

. L’appellation de lois 

supplétives de volonté plutôt qu’interprétatives de volonté est ainsi préférable. 

 

702. Affinant le raisonnement, la doctrine distingue les lois dispositives des lois 

supplétives ou interprétatives : « il y a loi dispositive lorsque le législateur, sans soumettre 

les particuliers à un régime impératif, donc en leur laissant une grande liberté de choix, leur 

indique que, s’ils n’usent pas de cette liberté, ils seront soumis à un ensemble de règles dont 

le contenu ne correspondra pas nécessairement – que ce soit de manière expresse ou tacite – 

à leur volonté. Bien mieux il se pourra que ces lois dispositives leur soient appliquées, alors 

qu’ils ont pu manifester la volonté d’y échapper, mais sans avoir pu ou su exprimer 

régulièrement cette volonté d’élimination »
1337

. Au vu de cette définition, il faut conclure 

avec Messieurs TERRE et SIMLER que le caractère supplétif du régime de la communauté 

réduite aux acquêts trouve son origine dans « l’existence d’une loi dispositive – et non pas 

seulement interprétative de volonté – tendant à favoriser le régime légal »
1338

. L’analyse est 

identique s’agissant des droits successoraux ab intestat du conjoint survivant. Le régime 

matrimonial légal de communauté et les droits successoraux ab intestat du conjoint survivant 

témoignent ainsi de la faveur de la loi pour la participation à l’enrichissement au sein du 

couple marié.  

En revanche, il est plus difficile d’affirmer que la loi a voulu promouvoir la participation 

à l’enrichissement entre les partenaires d’un pacs, par le biais des présomptions d’indivision. 

Incontestablement, les conditions restrictives dans lesquelles le partenaire peut écarter la 

présomption
1339

 témoignent du fait que la loi a souhaité encourager la mise en commun de 

biens. Toutefois, dans la mesure où la loi ne présume pas l’intention libérale en cas de 

financement par un seul de l’acquisition indivise, la participation à l’enrichissement n’est pas 

supplétive de volonté entre les partenaires d’un pacs. En droit positif, les présomptions 

d’indivision ne sauraient par conséquent être analysées comme participant d’une loi 

dispositive, destinée à favoriser la participation à l’enrichissement entre les partenaires.  

 

703. Si le caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement au 

sein du couple marié ne repose pas sur la volonté implicite des époux mais témoigne de la 
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 Sur la thèse de l’autonomie de la volonté, ses insuffisances et les tempéraments qui lui ont été apportés, 

V. F. TERRE, Introduction générale au droit, Précis Dalloz, 5
ème

 éd., 2000, p. 304, n°282.  
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 F. TERRE, op. cit.p. 453, n°425. 
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 Droit civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
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 éd., 2001, p. 18, n°18. 
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Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 492 

faveur législative pour la participation à l’enrichissement, la question se pose de la 

justification de cette faveur. L’explication pourrait alors résider dans la création de concert 

de l’enrichissement. 

 

§ 2.  La création de concert de l’enrichissement 

 

704. L’idée a pu être avancée selon laquelle le régime légal de la communauté 

réduite aux acquêts et les droits successoraux ab intestat du conjoint survivant seraient 

légitimés par la contribution de chaque époux à la conservation et à l’accroissement du 

patrimoine de l’autre ou du patrimoine commun. La création de concert de l’enrichissement 

justifierait ainsi la faveur de la loi pour la participation de chacun des époux à 

l’enrichissement de l’autre, par le biais du caractère supplétif de volonté de cette dernière. 

L’idée doit cependant être rejetée tant pour le régime légal de la communauté réduite aux 

acquêts (A.) que pour les droits successoraux ab intestat du conjoint survivant (B.). 

 

A.  Le rejet de la création de concert de l’enrichissement, fondement du régime légal de 

la communauté réduite aux acquêts  

 

705. Il est parfois soutenu que le caractère supplétif de volonté de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple marié, réalisée par le régime légal de la communauté 

réduite aux acquêts, serait justifié par la participation des deux époux à l’enrichissement 

respectif l’un de l’autre. L’idée repose sur le postulat selon lequel les biens acquis à titre 

onéreux après que l’union des personnes a été scellée proviennent de l’activité commune de 

ses deux membres. L’enrichissement trouverait ainsi sa source dans le travail de chacun. 

Dans cette perspective, puisque chaque membre contribue par son industrie à 

l’enrichissement de l’autre, il semble juste qu’il en recueille les fruits et qu’il soit intéressé 

aux bénéfices
1340

. Cette idée semble du reste confortée par l’article 1442, alinéa 2, du Code 

civil, selon lequel la date de dissolution de la communauté doit être reportée, dans les 

rapports entre époux, au jour de la cessation de la cohabitation et de la collaboration, 

entendue comme la collaboration à la gestion des acquêts mais également à leur création
1341

. 

 

706. Il paraît cependant douteux de fonder le caractère supplétif du partage à parts 

égales des biens communs dans le régime de la communauté réduite aux acquêts sur l’idée 
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 V. par exemple M. TROPLONG, Du contrat de mariage, Tome 1, Hingray Ed., 1850, p. CXVII et s. 
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 V. par exemple C.-I. FOULON-PIGANIOL, note sous Civ. 1
ère

 28 février 1978, D. 1979, 597.  
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de justice, qui conduit à partager l’enrichissement lorsque les époux ont tous deux contribué 

à sa création. Du reste, s’il est juste de partager à parts égales l’enrichissement réalisé de 

concert, la justice ne devrait-elle pas imposer le régime de communauté réduite aux acquêts 

dès lors qu’il est avéré que l’enrichissement est l’œuvre de plusieurs, au sein d’un couple 

marié comme entre toutes personnes ? 

En réalité, il ne suffit pas de dire qu’il est juste de partager l’enrichissement créé de 

concert pour justifier que la communauté réduite aux acquêts soit le régime légal. Il existe en 

effet deux sortes de justice, développées par ARISTOTE
1342

. Pour qui s’attache à la justice 

commutative, le partage de l’enrichissement devrait être fondé sur une appréciation 

objective, arithmétique, de la contribution de chacun des époux à l’enrichissement commun. 

Telle n’est pas la règle dans le régime légal dans la mesure où le partage de la masse 

commune n’est pas proportionnel à la contribution de chacun des époux à l’alimentation de 

celle-ci
1343

. Il faudrait alors, pour fonder le partage de la communauté sur la justice 

commutative, présumer irréfragablement que les époux ont contribué à parts rigoureusement 

égales à l’alimentation de la masse commune. Une présomption irréfragable n’est cependant 

pas autre chose qu’une règle de fond. C’est dire que le partage à parts égales de 

l’enrichissement dans le régime légal ne repose pas sur la justice commutative et la création 

de concert de l’enrichissement, mais sur la justice distributive, qui vise, quant à elle, à opérer 

entre les personnes la meilleure répartition des richesses. Et, selon le législateur, la meilleure 

répartition des richesses entre les époux est le partage à parts égales des acquêts, 

indépendamment de la contribution respective des époux à la masse commune. Tels sont, du 

reste, l’origine et l’avantage de la communauté : assurer un émolument à l’époux qui n’a pas 

travaillé pour son profit personnel, voire n’a pas travaillé du tout
1344

. Se vérifie donc 

l’assertion selon laquelle le régime légal – loi dispositive – témoigne de la faveur législative 

pour la participation à l’enrichissement au sein du couple marié. En revanche, la création de 

concert de l’enrichissement n’en constitue pas le fondement.  

Il pourrait certes être argué que l’intensité des relations entre époux conduit le plus 

fréquemment à la réalisation commune de l’enrichissement, sans qu’il soit possible 

d’identifier précisément la contribution de chacun. Néanmoins, la fréquence de la situation 

ne saurait, à elle seule, justifier l’application du régime légal à tous les couples mariés sans 

contrat et la faveur législative qu’elle traduit pour ce mode de répartition des richesses. En 

outre, la question se poserait d’une inégalité de traitement entre couple marié et couple non 

marié, dans la mesure où il y est également très fréquent, ainsi qu’en témoignent les recueils 
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de jurisprudence, que les deux membres du couple contribuent à l’enrichissement l’un de 

l’autre.  

 

707. Insuffisante pour justifier le caractère supplétif de volonté du régime de la 

communauté réduite aux acquêts, la création de concert de l’enrichissement ne parvient pas 

davantage à fonder le bénéfice des droits successoraux ab intestat du conjoint survivant. 

 

B.  Le rejet de la création de concert de l’enrichissement, fondement des droits 

successoraux ab intestat du conjoint survivant 

 

708. L’idée de la création de concert de l’enrichissement est souvent invoquée au 

soutien des droits successoraux ab intestat du conjoint survivant, « l’artisan naturel de la 

fabrication du patrimoine familial et, par conséquent, le bénéficiaire naturel de la 

transmission de celui-ci »
1345

. Deux auteurs affirment ainsi que « si le conjoint hérite, c’est 

parce que la loi postule qu’il a participé à la vie de son conjoint, qu’il l’a aidé à accumuler 

et à gérer de la richesse (même si, en réalité, il n’en est rien) ». Et d’en conclure que « pour 

peu qu’une union d’un autre type revête les caractères du mariage qui fondent les droits de 

succession du conjoint survivant (stabilité du lien, communauté de vie, etc.), on voit mal 

comment dans vingt ans (le temps de maturation de la loi du 3 décembre 2001) on pourrait 

refuser les mêmes droits à un concubin ou à un pacsé »
1346

.  

 

709. Incontestablement, l’argument selon lequel le patrimoine contemporain se 

compose davantage de biens acquis à titre onéreux – au financement desquels les deux époux 

contribuent fréquemment – que de biens acquis à titre gratuit notamment par succession, a 

pesé lourd en faveur de l’accroissement de la vocation successorale du conjoint survivant. 

Toutefois, la création de concert de l’enrichissement ne parvient pas à justifier le principe 

même de l’octroi de droits successoraux au conjoint survivant, dans la mesure où ces droits 

ne s’exercent pas seulement sur les biens acquis à titre onéreux par le de cujus pendant la 

durée du mariage, au financement desquels le conjoint survivant a pu contribuer, mais sur 

l’intégralité du patrimoine du défunt. En cas de communauté, les droits successoraux du 

conjoint survivant s’exercent en effet sur la part de biens communs revenant au défunt, ainsi 
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 M. BEAUBRUN, « Droits du conjoint survivant : une réforme pour le plaisir (A propos de la proposition de 
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que sur son patrimoine propre
1347

. C’est dire que, lorsqu’elle vise les droits successoraux ab 

intestat du conjoint survivant, l’expression de participation à l’enrichissement doit être 

entendue dans le sens large de participation à la richesse du défunt, indépendamment de la 

date ou du mode de constitution de celle-ci
1348

.  

Un autre argument témoigne également du fait que les droits successoraux ab intestat 

sont distincts de la réalisation de concert de l’enrichissement : le survivant d’un mariage de 

courte durée bénéficie de droits successoraux identiques en tous points à ceux du survivant 

d’un mariage ayant duré de longues années. Placé en concours avec des descendants 

communs, le conjoint survivant bénéficie ainsi, quelle que soit la durée du mariage, de la 

possibilité d’opter entre l’usufruit de la totalité et la pleine propriété du quart de la 

succession (C. civ., art. 757).  

Dans la mesure où les droits successoraux du conjoint survivant sont distincts de la 

création de concert de l’enrichissement, ce dernier argument ne saurait, par conséquent, en 

légitimer le caractère supplétif.  

 

710. La question se poserait sans doute en des termes légèrement différents s’il 

existait une corrélation entre les droits successoraux du conjoint survivant et les droits que ce 

dernier tire de l’application du régime matrimonial. Il est en effet envisageable d’accroître 

les droits tirés d’un régime matrimonial communautaire en cas de dissolution par décès
1349

. 

Le fait que les droits successoraux ab intestat portent sur la masse commune constituée 
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pendant le mariage serait certes d’autant moins justifié par la création de concert 

de l’enrichissement, que le partage ne serait pas proportionnel à la contribution de chacun 

des époux à la création de la masse commune. La présomption d’alimentation commune 

contribuerait en revanche à légitimer la primauté du conjoint survivant sur les autres 

héritiers. 

En droit positif, l’absence de corrélation entre les droits successoraux ab intestat
1350

 du 

conjoint survivant et le régime matrimonial est du reste remarquable car elle témoigne de la 

force de la faveur législative pour la participation à l’enrichissement au sein du couple marié. 

Reconnaître des droits de succession ab intestat au conjoint survivant, c’est en effet, au cas 

de communauté légale ou conventionnelle, ajouter à ce que son régime matrimonial lui 

octroie. La participation à l’enrichissement est donc renforcée
1351

. Dans la situation inverse 

de choix d’un régime matrimonial séparatiste, en dépit de l’exclusion par les époux de la 

participation à l’enrichissement, la loi laisse ouverte une voie, celle des droits successoraux 

ab intestat, afin qu’une partie de la richesse du défunt soit, à défaut de disposition contraire, 

communiquée au survivant
1352

. A nouveau, l’absence de corrélation entre régime 

matrimonial et droit successoral témoigne de la volonté du législateur de promouvoir la 

participation à l’enrichissement au sein du couple marié. 

 

711. Le partage à parts égales des acquêts et le bénéfice des droits successoraux ab 

intestat ne sont donc pas fondés sur la justice commutative qui conduit à partager les fruits 

de l’enrichissement lorsqu’il a été créé de concert. Il s’agit donc bel et bien de conférer un 

                                                 
1350

 L’absence de corrélation ne signifie pas l’absence de relation entre régime matrimonial et vocation 

successorale du conjoint. Historiquement, les deux méthodes ont ainsi été alternativement utilisées pour 

protéger le conjoint survivant. Récemment encore, avant la loi du 3 décembre 2001, la soumission de 90 % des 

époux au régime de communauté apparaissait, aux yeux de certains, comme une contrepartie équitable à la 

faible étendue des droits successoraux ab intestat du conjoint survivant. Sur ces éléments, V. supra, n°408. 
1351

 L’opinion contraire peut être soutenue selon laquelle le conjoint ne saurait recevoir des deux côtés à la fois. 

Tel était le système jadis en vigueur au Québec qui prévoyait que, pour succéder à son conjoint, l’époux devait, 

au préalable, renoncer à ses droits dans la communauté ou dans la société d’acquêts (C. civ. Bas-Canada, 

art. 624-c). Dans un système tel que celui-ci, la participation à l’enrichissement au sein du couple marié n’est 

pas autant favorisée qu’elle ne l’est dans le système français. 
1352

 Néanmoins, si les époux ont choisi un régime séparatiste, il peut être soutenu qu’ils ont entendu exclure 

toute association à la prospérité l’un de l’autre, tout droit successoral ab intestat devant par conséquent être 

écarté.  

Cette position nous semble très critiquable si elle ne repose que sur la volonté tacite des époux (V. supra, n°700 

et s.). Il est ainsi fréquent que des époux adoptent un régime séparatiste lorsque l’un d’entre eux exerce une 

activité professionnelle à risques. Le choix de la séparation de biens est alors celui de la séparation des passifs 

plutôt que celui de la non-communication des richesses. Rien ne permet donc d’en déduire la volonté tacite des 

époux séparés de biens d’exclure toute association à la richesse l’un de l’autre, en particulier en cas de 

dissolution du mariage par décès.  

En revanche, l’exclusion des droits successoraux ab intestat pour le conjoint survivant séparé de biens serait 

davantage compréhensible s’il traduisait la moindre faveur du législateur pour la participation à 

l’enrichissement au sein du couple marié. 
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avantage. La question n’est par conséquent toujours pas résolue de savoir pourquoi la 

communication des richesses n’est favorisée qu’au sein du couple marié, par le biais du 

caractère supplétif de volonté de certaines des modalités qu’elle revêt. 

 

712. Conclusion de la Section 1 – Dans les faits, il est possible, voire fréquent, 

que l’un des époux ait tacitement voulu, par la soumission au régime légal ou par l’absence 

d’exhérédation de son conjoint, faire participer ce dernier à son enrichissement ou encore 

que l’enrichissement ait effectivement été réalisé de concert par le travail des deux membres 

du couple. Ces éléments de fait ne sauraient toutefois suffire à fonder le caractère supplétif 

de volonté de la participation à l’enrichissement au sein du couple. D’une part, la thèse de la 

volonté tacite est insuffisante car la loi supplétive de volonté n’est pas interprétative de 

volonté mais dispositive : elle traduit la faveur de la loi pour la participation à 

l’enrichissement entre les époux. D’autre part, la thèse de la création de concert de 

l’enrichissement n’explique pas davantage la faveur législative pour la participation à 

l’enrichissement dont bénéficie, en droit positif, le couple marié. Celle-ci ne trouve en effet 

sa justification que dans l’engagement de mariage. 
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Section 2. -  La justification dans l’engagement de mariage 

 

713. Ainsi que l’observe Monsieur CARBONNIER, « tout régime matrimonial que la 

loi déclare applicable de plein droit aux ménages qui n’ont pas manifesté de volonté 

contraire a la signification d’un modèle social, d’un modèle où la société exprime son idéal 

quant aux relations pécuniaires entre les époux »
1353

. L’idée peut être reprise s’agissant des 

droits successoraux. Les droits successoraux ab intestat, dont bénéficie le conjoint survivant 

en l’absence de volonté contraire exprimée, ont la signification du modèle
1354

 où la société 

exprime son idéal quant aux relations pécuniaires entre époux lors du décès de l’un d’eux.  

Or le modèle des relations patrimoniales entre les époux réside dans la communication 

des richesses : partage par moitié des biens créés ou acquis à titre onéreux depuis le mariage 

et partage de la richesse de l’un des époux à son décès afin de maintenir le niveau de vie du 

survivant. Ce modèle n’est pas imposé par la loi car « un modèle est un idéal dessiné à partir 

d’un consensus. Mais il n’est pas de consensus qui n’ait ses dissidences, pas d’idéal qui 

n’essouffle le réel »
1355

. Témoin du pluralisme législatif, la loi offre ainsi aux couples mariés 

la possibilité d’opter pour d’autres types d’organisation de leurs relations patrimoniales, dans 

lesquels ils peuvent accentuer ou, au contraire, rejeter le partage de leurs richesses. S’il 

existe ainsi des degrés dans le mariage
1356

, il demeure que la société s’est forgée une vision 

idéale des relations patrimoniales entre les époux, qu’elle favorise en conférant un caractère 

supplétif de volonté aux modalités destinées à réaliser cet idéal.  

 

714. La question se pose alors de savoir pourquoi l’entraide maximale n’est 

favorisée, en droit positif, que dans le mariage et, corrélativement, si elle ne devrait pas, en 

droit prospectif, constituer le modèle dans tout couple.  

L’hypothèse que nous nous proposons de vérifier est la suivante : en dépit du 

rapprochement entre les modes de vie des différents couples, le mariage conserve une 

spécificité qui justifie que seules les relations patrimoniales entre époux fassent l’objet d’un 

idéal se traduisant par le caractère supplétif de volonté de certaines modalités de 

participation à l’enrichissement. Il conviendra toutefois de s’interroger sur le devenir de la 

                                                 
1353

 Essais sur les lois, Répertoire du Notariat Defrénois, 2
ème

 éd., 1995, p. 42. 
1354

 Modèle au sens de « référence, comme un étalon normatif des comportements » (F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, 

« Modèles et normes en droit contemporain de la famille », in Mélanges Christian Mouly, Litec, 1998, p. 281). 
1355

 J. CARBONNIER, op. cit., p. 50. 
1356

 M. LAMARCHE, Les degrés du mariage, Thèse Bordeaux IV, 1997. 



La question du caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement 499 

spécificité du mariage, en particulier dans le contexte des différents projets portant réforme 

du divorce.  

Ainsi, après avoir démontré que le caractère supplétif de volonté de la participation à 

l’enrichissement est l’expression de l’idéal social des relations pécuniaires dans le couple 

marié (§ 1.), l’évolution possible de cet idéal sera envisagée (§ 2.). 

 

§ 1.  Le caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement, expression 

de l’idéal social des relations pécuniaires dans le couple marié 

 

715. Le fait que la société ait un idéal quant aux relations pécuniaires entre les 

époux, que la loi exprime par le caractère supplétif de volonté de certaines modalités de 

participation à l’enrichissement, pourrait s’expliquer par l’existence, entre les époux, d’un 

engagement juridique et social. La tentation serait alors grande d’étendre aux partenaires 

d’un pacs le régime légal de communauté et les droits successoraux ab intestat du conjoint 

survivant. La seule existence d’un engagement pris publiquement ne suffit cependant pas à 

justifier que la société favorise l’entraide maximale entre ses membres ; seule la particularité 

de l’engagement de mariage y parvient. Après avoir évoqué la spécificité de l’engagement de 

mariage (A.), on pourra en conclure l’insuffisance de l’engagement de couple, autre que le 

mariage (B.). 

 

A.  La spécificité de l’engagement de mariage 

 

716. Le Code civil régit le mariage mais ne le définit pas. Il en donne toutefois les 

principales composantes à travers les nombreuses conditions qu’il pose pour sa formation, 

dont il est possible de tirer une définition technique : le mariage est « un acte juridique 

solennel par lequel un homme et une femme établissent entre eux une union dont la loi civile 

règle impérativement les conditions, les effets et la dissolution »
1357

. A côté de cette 

définition technique, une autre définition peut être donnée du mariage, davantage orientée 

vers la particularité de l’engagement : « acte de liberté engageant la liberté, acte d’une 

gravité quasi-religieuse, il est aussi un pacte doublement fondateur, même s’il ne dure pas 

toujours autant que la vie, et c’est ce qui fait sa spécificité par rapport à toute autre forme 

d’union »
1358

. De cette définition se dégagent trois caractéristiques du mariage – dont le 

                                                 
1357

 F. TERRE et D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes. La famille. Les incapacités, Précis Dalloz, 6
ème

 éd., 

1996, n°326. 
1358

 M.-T. MEULDERS-KLEIN, « Le démariage consensuel », Revue des sciences morales et politiques 1995, 

p. 175. 
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cumul ne peut être observé dans aucune autre forme de couple – qui manifestent la 

spécificité de l’union matrimoniale et justifient que la société exprime un idéal quant aux 

relations patrimoniales entre ses membres. L’engagement de mariage crée un lien de 

famille (1.), s’inscrit dans la pérennité (2.) et, enfin, revêt un caractère transcendant (3.).  

 

1.  Un engagement créateur d’un lien de famille 

 

717. Une remarque préliminaire s’impose, liée au fait que la famille constitue tout 

à la fois « un phénomène de droit et un phénomène de mœurs »
1359

. A cet égard, nul doute 

qu’un grand nombre de couples non mariés considère qu’ils forment une cellule familiale et 

que chacun est entré dans la famille de l’autre, en particulier si des enfants sont nés de leur 

union. Ce lien relève cependant des mœurs, de la morale
1360

. Or, seul le lien juridique de 

famille qui unit les époux est susceptible de justifier, pour partie, que la société exprime un 

modèle des relations pécuniaires entre les conjoints par le biais du caractère supplétif de 

volonté de certaines des modalités de participation à l’enrichissement. 

Il apparaît certain en droit interne, que seul le mariage crée un lien juridique de famille 

entre les membres d’un couple (a). La notion européenne de « vie familiale » suscite 

néanmoins des interrogations (b). 

 

a).  La certitude en droit interne 

 

718. En droit positif français, deux liens de famille coexistent : le lien de parenté – 

qui est en principe un lien du sang – et le lien d’alliance. Il semble admis, comme une 

évidence, que le mariage crée un lien d’alliance entre les époux
1361

. Nulle part positivement 

                                                 
1359

 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10
ème

 éd., 2001, p. 287. 
1360

 Le couple non marié n’est du reste pas le seul cercle de relations propice au développement de liens à ce 

point intenses que les intéressés les assimilent à des liens de famille. Il en est également ainsi dans ce que l’on a 

coutume d’appeler les familles nourricières. 
1361

 L’argument est ainsi fréquemment invoqué au soutien de la nature institutionnelle du mariage. V. par 

exemple F. TERRE et D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes. La famille. Les incapacités, Précis Dalloz, 

6
ème

 éd., 1996, p. 270, n°337. 

Il est certes fréquent de trouver sous la plume de la doctrine, en particulier pour justifier la faiblesse des droits 

successoraux ab intestat du conjoint survivant, qu’à l’époque du Code civil, le conjoint n’était pas considéré 

comme faisant partie de la famille en raison de l’absence de lien du sang. L’affirmation ne doit cependant pas 

être portée trop loin. L’histoire est en réalité celle d’un déplacement de la primauté des types de famille : de la 

famille-lignage, organisée autour du lien du sang, à la famille-foyer, organisée autour de la communauté de vie 

des époux et de leurs enfants. Ainsi, à l’époque du Code Napoléon, le modèle prégnant était celui de la famille-

lignage tandis que, depuis des années, le modèle prégnant est celui de la famille-foyer. Mais cela ne signifie 

nullement que l’un excluait l’autre. Les deux types de famille ont en effet toujours coexisté. Toutefois, si le 

législateur devait opérer un choix entre les deux types de famille, son choix se portait sur le modèle dominant. 
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et expressément inscrit dans le Code civil
1362

, le principe peut cependant être inféré de trois 

éléments qui caractérisent l’engagement de mariage, et dont le cumul ne peut être observé 

dans aucune autre forme de vie en couple.  

 

719. Le premier élément est l’existence d’un engagement juridique. En effet, dans 

les sociétés occidentales, « fonder une famille est un acte de volonté, parce que c’est un acte 

de responsabilité »
1363

. Le propos doit certes être nuancé. L’acte de volonté n’est pas 

toujours nécessaire pour établir un lien de parenté ; il l’est en revanche pour créer le lien 

d’alliance.  

De l’absence d’engagement juridique dans le couple de concubins simples, il convient 

ainsi de déduire que ses membres ne sont pas unis par un lien juridique de famille. 

L’argument ne vaut pas, en revanche, s’agissant des partenaires d’un pacs, lesquels ont 

publiquement souscrit un engagement juridique. Toutefois, les deux autres éléments qui 

concourent à définir le lien de mariage comme un lien de famille sont absents du pacs. 

 

720. Le deuxième élément qui permet d’affirmer que le mariage crée un lien de 

famille entre les époux réside dans la portée de l’engagement de mariage. En effet, le 

mariage fait entrer le conjoint dans la famille de l’autre. En témoignent l’obligation 

alimentaire entre beaux-enfants et beaux-parents (C. civ., art. 206) ou encore les 

empêchements à mariage entre alliés en ligne directe (C. civ., art. 161)
1364

. Si les époux 

entrent, par alliance, dans la famille l’un de l’autre, il est alors un truisme d’en déduire qu’un 

lien d’alliance les unit.  

A cet égard, la portée du pacs est moindre puisque les partenaires n’entrent pas dans la 

famille l’un de l’autre
1365

. Rien ne s’oppose ainsi à la conclusion d’un pacs entre l’un des 

anciens partenaires et un enfant de l’autre. Dans cette perspective, la prohibition de la 

                                                 
Ainsi, s’agissant des droits successoraux ab intestat, son choix s’était porté sur la famille-lignage au détriment 

du conjoint survivant. A l’inverse, l’augmentation de la vocation successorale du conjoint survivant par la loi 

du 3 décembre 2001, au détriment de la parenté plus lointaine, s’inscrit dans le mouvement qui, depuis la fin du 

XIX
ème

 siècle, offre une place grandissante à la famille-foyer dont les époux sont les deux membres fondateurs. 
1362

 Seule une interprétation a contrario de l’article 213 du Code civil, aux termes duquel  « Les époux assurent 

ensemble la direction morale et matérielle de la famille », conduit à analyser le lien unissant les époux comme 

un lien de famille.  
1363

 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10
ème

 éd., 2001, p. 292. 
1364

 La prohibition de l’empêchement à mariage entre alliés en ligne directe est à ce point rigoureuse qu’une 

dérogation ne peut être obtenue que du Président de la République, pour des causes graves, et à condition que 

la personne qui a créé l’alliance soit décédée (C. civ., art. 164). 
1365

 Selon un auteur, « l’adjectif mutuel [dans la notion d’aide mutuelle et matérielle de l’article 515-4, alinéa 2, 

du Code civil] signifie que, à la différence non négligeable du mariage, le devoir d’aide ne s’étend pas aux 

parents et alliés » (T. FOSSIER, « Le pacte civil de solidarité et le tribunal », in Des concubinages. Droit interne, 

droit international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 124). 
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conclusion d’un pacs entre proches parents ou alliés (C. civ., art. 515-2) ne s’expliquerait 

aucunement par imitation du mariage, mais par la prohibition de l’inceste. Ce dernier n’étant 

pas une interdiction familiale mais une interdiction sexuelle, la conclusion d’un pacs en 

contradiction avec cette règle rendrait sa cause illicite, contraire à l’ordre public et aux 

bonnes mœurs (C. civ., art. 6)
1366

. 

 

721. Enfin, la nature plénière de l’engagement de mariage plaide pour la nature 

familiale du lien unissant les époux. En effet, le mariage n’est pas seulement une association 

où les époux s’engagent à une solidarité juridique patrimoniale. L’engagement de mariage 

est également et essentiellement extrapatrimonial, union des chairs et des âmes. En 

témoignent les obligations personnelles auxquelles s’engagent les époux : obligations de 

fidélité, d’assistance (C. civ., art. 212) et de communauté de vie (C. civ., art. 215, al. 1
er

). 

Dénuées de sanctions coercitives, désormais inenvisageables, leur violation n’en donne pas 

moins lieu à des sanctions répressives : condamnation à des dommages-intérêts sur le 

fondement des articles 266 ou 1382 du Code civil ou prononcé d’un divorce pour faute.  

A l’inverse, la nature de l’engagement de pacs ne milite pas en faveur de la qualification 

familiale des relations entre les partenaires. Destiné à organiser la vie commune de ces 

derniers (C. civ., art. 515-1), le pacs se limite en effet à instaurer une solidarité juridique de 

nature exclusivement patrimoniale. Ni fidélité, ni assistance, ni communauté de vie ne 

semblent unir les partenaires d’un pacs, en tant qu’elles sont conçues comme des obligations 

juridiquement sanctionnées. Il est ainsi certain que le pacs n’impose expressément aucun 

devoir de fidélité aux partenaires. Dans cette perspective, l’interdiction de conclure 

simultanément plusieurs pacs ne devrait pas être analysée comme une forme d’exclusivité 

sexuelle ; seules les difficultés pratiques inextricables qui résulteraient de la coexistence de 

plusieurs pactes justifieraient qu’un pacs ne puisse être conclu qu’avec une seule 

personne
1367

. Une ordonnance du président du tribunal de grande instance de Lille semble 

toutefois imposer aux partenaires d’un pacs une obligation de fidélité, au titre de l’exécution 

de bonne foi des conventions, sur le fondement de l’article 1134, alinéa 3, du Code civil
1368

. 

                                                 
1366

 En ce sens, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « PACS et famille. Retour sur l’analyse juridique d’un contrat 

controversé », R.T.D. Civ. 2001, p. 529. 
1367

 En ce sens, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, art. précit., p. 541. 
1368

 T.G.I. Lille (ord.) 5 juin 2002, Dr. Fam. 2003, comm. n°57, note B. BEIGNIER ; R.T.D. Civ. 2003, p. 270, 

obs. J. HAUSER ; D. 2003, 515, note X. LABBEE : « Vu les articles 145 du nouveau Code de procédure civile, 

515-1 et 1134 du Code civil, attendu qu’il découle de l’article 515-1 du Code civil une obligation de vie 

commune entre partenaires d’un pacte civil de solidarité, qui doit être exécutée loyalement. Que le devoir 

d’exécuter loyalement le devoir de communauté de vie commande de sanctionner toute forme d’infidélité entre 

partenaires. Que le manquement à l’obligation de vie commune justifie une procédure en résiliation de PACS 

aux torts du partenaire fautif ». 
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Si cette jurisprudence devait se confirmer, l’engagement de pacs se rapprocherait 

indéniablement de celui du mariage. La convergence serait toutefois limitée. En effet, le 

devoir d’assistance qui unit les époux ne semble pas trouver d’équivalent dans le pacs. 

L’interprétation de l’idiome « aide mutuelle et matérielle » (C. civ., art. 515-4, al. 1
er

) 

semble en effet exclure de cette obligation la dimension personnelle que revêt le devoir 

d’assistance de l’article 212
1369

. De surcroît, les partenaires d’un pacs ne sont pas obligés à 

une communauté de vie comme les époux. Outre l’absence d’obligation expresse, la liberté 

de rompre le pacs à tout moment interdit en effet de considérer comme fautive la cessation 

de la cohabitation. L’absence de sanction juridique d’une obligation conduit alors à refuser 

d’y voir une obligation juridique
1370

. De tous ces éléments, il résulte que le pacs « ne ressort 

pas du domaine de la famille en tant qu’institution du temps long, des liens durables et des 

identités structurantes »
1371

. 

 

722. En dépit des arguments présentés, propres à exclure la nature familiale des 

liens entre concubins, une interrogation pourrait naître à la lecture des décisions de la Cour 

européenne des droits de l’homme relatives au respect de la « vie familiale ».  

 

b).  Les interrogations suscitées par la notion européenne de « vie familiale » 

 

723. Si l’article 12 de la Convention européenne des droits de l’homme fait 

directement référence au modèle classique de la cellule familiale créée par le mariage
1372

, la 

notion de famille figure également dans l’article 8 de la C.E.D.H. qui assure à toute personne 

le respect de sa vie familiale. Les instances de Strasbourg reconnaissent ainsi d’autres 

modèles de familles au nom du droit de toute personne au respect de sa vie familiale. La 

question se pose alors légitimement de savoir si la reconnaissance d’une vie familiale au sein 

du couple non marié, et sa protection à l’aune des droits de l’homme, sont susceptibles 

                                                 
Plus généralement, sur le devenir de l’obligation de fidélité, V. C. PHILIPPE, « Quel avenir pour la fidélité ? », 

Dr. Fam. 2003, chr. n°16. 
1369

 Sur la signification de l’idiome « aide mutuelle et matérielle », V. supra, n°54. 

Il est admis que « les époux ont le devoir de s’entraider. Ils doivent se soutenir mutuellement, dans les 

difficultés de l’existence ; s’aider à porter le poids de la vie » (G. CORNU, Droit civil, La famille, 

Montchrestien, 7
ème

 éd., 2001, p. 58, n°30). L’assistance « symboliserait l’aspect affectif du mariage » 

(C. PHILIPPE, Le devoir de secours et d’assistance entre époux. Essai sur l’entraide conjugale, L.G.D.J., 1981, 

p. 37).  
1370

 Sur le rejet d’une obligation de communauté de vie imposée par le pacs, V. supra, n°249. 
1371

 En ce sens, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « PACS et famille. Retour sur l’analyse juridique d’un contrat 

controversé », R.T.D. Civ. 2001, p. 545. 
1372

 Sur l’article 12 de la C.E.D.H., V. F. VASSEUR-LAMBRY, La famille et la Convention européenne des droits 

de l’homme, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2000, p. 23 et s. 
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d’entraîner l’application à ses membres de la participation à l’enrichissement supplétive de 

volonté. 

 

724. La jurisprudence strasbourgeoise retient que « la notion de vie familiale visée 

par l’article 8 ne se borne pas aux seules relations fondées sur le mariage et peut englober 

d’autres liens familiaux de facto lorsque les personnes cohabitent en dehors du mariage. 

Bien qu’en règle générale une cohabitation puisse constituer une condition d’une telle 

relation, exceptionnellement d’autres facteurs peuvent aussi servir à démontrer qu’une 

relation a suffisamment de constance pour créer des liens familiaux de facto »
1373

. La Cour 

reconnaît ainsi l’existence d’une vie familiale entre les membres d’un couple non marié 

hétérosexuel, à condition que leur relation soit effective
1374

, qu’ils soient les auteurs 

communs d’un enfant ou non
1375

. La vie familiale est cependant réservée aux couples 

composés d’un homme et d’une femme. 

La Commission européenne, seule instance à s’être prononcée en la matière, refuse ainsi 

de reconnaître le concubinage homosexuel en tant qu’institution juridique bénéficiant du 

droit au respect de la vie familiale, au motif que la relation qui unit ces couples relève 

exclusivement du domaine de la vie privée
1376

. Une évolution n’est cependant pas à exclure 

dans la mesure où le silence des auteurs de la Convention européenne sur la nature et sur la 

composition de la vie familiale visée par l’article 8 témoignerait de leur volonté de laisser le 

soin aux instances de Strasbourg d’interpréter cet article « d’une façon progressiste, c’est-à-

dire à la lumière des conditions sociales au moment et en tenant compte de l’évolution des 

mœurs dans les Etats membres du Conseil de l’Europe »
1377

. Néanmoins, actuellement, seuls 
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 Cour E.D.H. 27 octobre 1994, Kroon c/ Pays-Bas, série A, n°297-C ; Berger n°135 ; J.C.P. 1995, éd. G, I, 

3823, obs. F. SUDRE. 
1374

 Sur l’exigence de l’effectivité des liens unissant les membres du couple, V. F. VASSEUR-LAMBRY, La 

famille et la Convention européenne des droits de l’homme, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2000, 

p. 261, n°353 et s. 

L’effectivité des liens constitue, de manière générale, la pierre angulaire de la reconnaissance d’une vie 

familiale, ainsi qu’en témoignent les théorèmes proposés par Monsieur SUDRE : « vie familiale = parenté + 

effectivité du lien interpersonnel » ou « vie familiale = effectivité du lien interpersonnel + apparence de 

famille » (« Rapport introductif », in Le droit au respect de la vie familiale au sens de la Convention 

européenne des droits de l’homme, sous la dir. de F. SUDRE, Bruylant, Coll. Droit et Justice, Bruxelles, 2002). 
1375

 La présence d’enfant ne constitue en effet qu’un élément de preuve parmi d’autres, à défaut de 

cohabitation, de l’effectivité d’une vie familiale. V. P. MURAT, « Filiation et vie familiale », in Le droit au 

respect de la vie familiale au sens de la Convention européenne des droits de l’homme, op. cit., p. 168 et s. 
1376

 V. par exemple Comm. E.D.H. 14 mai 1986, Req. n°11716/85, D.R. 47/274 ; Comm. E.D.H. 15 mai 1996, 

Röösli c/ R.F.A., Req. n°28318/95, D.R. 85/149. 

« L’admission du mariage des transsexuels par la Cour européenne devrait cependant entraîner une évolution 

de cette conception restrictive de la vie familiale laquelle devrait s’appliquer au moins au couple de 

transsexuels mariés » (F. SUDRE et alii, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, P.U.F., 

Coll. Thémis Les grandes décisions de jurisprudence, 1
ère

 éd., 2003, p. 375). 
1377

 F. VASSEUR-LAMBRY, op. cit., p. 245, n°333. 
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les couples hétérosexuels constituent une cellule familiale. Dès lors, seuls ces derniers nous 

intéressent s’agissant d’une éventuelle extension au couple non marié du caractère supplétif 

de volonté de la participation à l’enrichissement, actuellement réservé aux époux. 

 

725. Dès lors qu’il existe une vie familiale effective, ses membres se voient 

reconnaître le bénéfice de l’article 8 de la C.E.D.H. Or, le droit au respect de la vie familiale 

n’emporte pas seulement l’obligation négative des Etats de ne pas porter atteinte aux 

relations familiales ; il entraîne également l’obligation positive de promouvoir cette vie 

familiale
1378

. La protection de la vie familiale des époux n’emporte certes pas la 

reconnaissance d’une obligation de prestation mise à la charge de l’Etat : celui-ci n’a donc 

pas à assurer les ressources financières et matérielles d’un ménage sous prétexte que les 

époux sont mariés
1379

. En revanche, la protection de la vie familiale induit en principe la 

reconnaissance d’une obligation de légiférer afin de garantir l’effectivité de la vie familiale. 

A cet égard, la vie familiale ne se limite pas seulement à des relations à caractère social, 

moral ou culturel ; elle englobe également des intérêts matériels. Ainsi, dans l’arrêt Marckx 

c/ Belgique, la Cour affirme que le domaine des successions et des libéralités, ainsi que celui 

des obligations alimentaires, est intimement associé à la vie familiale
1380

. Il semble 

néanmoins résulter du même arrêt que les relations patrimoniales ne seraient pas protégées 

en tant que telles par l’article 8 de la C.E.D.H., la reconnaissance d’une vie familiale 

n’impliquant pas, notamment, celle d’un droit à hériter
1381

. S’agissant de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple – résultant d’un régime légal de biens ou de droits 

successoraux ab intestat – le moyen fondé sur le seul respect de la vie familiale ne devrait 

donc pas être accueilli. 

Le moyen pourrait, en revanche, être déclaré recevable sur le fondement de la violation 

de l’article 8 combiné avec l’article 14 de la C.E.D.H. La reconnaissance d’une vie familiale 

entre les membres d’un couple non marié suscite en effet la question de l’égalité entre ces 

derniers et le couple marié, l’article 14 de la C.E.D.H. prohibant toute discrimination dans la 

jouissance et l’exercice des droits garantis par la Convention. Or, la combinaison entre 

l’article 14 et un autre droit est appréciée de manière assez souple par les organes de la 

                                                 
1378

 V. par exemple Cour E.D.H. 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique, série A, n°31, Berger n°132, § 31 : l’article 

8 de la C.E.D.H. ne se contente pas « d’astreindre l’Etat à s’abstenir de pareilles ingérences : à cet 

engagement plutôt négatif peuvent s’ajouter des obligations positives inhérentes à un respect effectif de la vie 

familiale ». Sur les obligations positives, V. L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT (sous la dir. de), La 

convention européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, Economica, 2
ème

 éd., 1999, 

p. 305 et s., par C. RUSSO. 
1379

 V. par exemple Cour E.D.H. 27 mars 1998, Petrovic c/ Autriche, Rec. 1998-II, 579. 
1380

 Cour E.D.H. 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique, précit., § 52. 
1381

 Cour E.D.H. 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique, précit., § 53.  



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 506 

convention. L’applicabilité de l’article 14 est en effet soumise à la seule condition que « la 

matière du litige n’échappe pas entièrement à l’empire du texte qui se combine avec l’article 

14 »
1382

 ou encore que la violation « se situe dans le domaine du droit garanti »
1383

, peu 

importe que le respect du droit en cause implique une simple abstention de l’Etat ou une 

action positive. Le raisonnement de la Cour dans l’arrêt Marckx peut ainsi être repris, aux 

termes duquel si les limitations à la vocation successorale de l’enfant ne se heurtent pas à la 

Convention en elle-même, la distinction établie entre enfants naturels et enfants légitimes 

pose en revanche un problème sur le terrain des articles 14 et 8 combinés
1384

. S’agissant du 

couple, l’argumentation pourrait dès lors être la suivante : le défaut d’association à 

l’enrichissement dans le couple prévue par la loi à titre supplétif de volonté ne se heurte pas 

à la Convention en elle-même, en revanche, la distinction établie à cet égard entre couple 

non marié et couple marié est susceptible de poser problème sur le terrain des articles 8 et 14 

combinés. 

 

726. Des arrêts se sont d’ores et déjà prononcés contre l’extension au couple non 

marié du statut familial, défini comme l’ensemble des droits et obligations que possède la 

famille légitime.  

L’arrêt de référence s’agissant du rejet de l’assimilation des couples non mariés aux 

couples mariés est l’arrêt Johnston
1385

. La Cour s’est en effet interrogée sur la question de 

savoir si un respect effectif de la vie familiale pouvait entraîner pour l’Etat irlandais 

l’obligation positive d’améliorer le statut des requérants. La Cour a rejeté cette possibilité 

considérant qu’il n’est pas possible de dégager de l’article 8 l’obligation positive, à la charge 

de l’Irlande, de doter les couples non mariés d’un statut analogue à celui des couples non 

mariés. En l’espèce, les requérants n’avaient cependant pas soulevé la question de la 

violation de l’article 8 combiné avec l’article 14.  

                                                 
1382

 Cour E.D.H. 23 novembre 1993, Van der Mussele c/ Belgique, série A, n°70, Berger n°16. 
1383

 Cour E.D.H. 28 mai 1985, Abdulaziz et a. c/ Royaume-Uni, série A, n°94, Berger n°144. 

Ainsi, l’article 8 n’implique pas un droit à prestation de la part de l’Etat. Toutefois, pour statuer sur le 

fondement de l’article 14, le juge européen a relié au droit au respect de la vie familiale le droit à une allocation 

de congé parental : Cour E.D.H. 27 mars 1998, Petrovic c/ Autriche, Rec. 1998-II, 579. Sur cet arrêt et, plus 

généralement sur le lien de rattachement de l’article 14 à un droit substantiel garanti par la Convention, 

V. F. SUDRE et alii, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, P.U.F., Coll. Thémis Les 

grandes décisions de jurisprudence, 1
ère

 éd., 2003, p. 74. 
1384

 Cour E.D.H. 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique, série A, n°31, Berger n°132, § 54. Cette solution, entérinée 

par l’arrêt Vermeire c/ Belgique du 29 novembre 1991, avait pu paraître menacée par l’arrêt Mazurek c/ France, 

lequel avait placé la question dont il était saisi sur le seul terrain de l’atteinte au droit des biens. L’incertitude a 

cependant été levée, notamment par l’arrêt Camp et Bourimi du 3 octobre 2000 aux termes duquel la différence 

de traitement subie par un enfant naturel en matière de succession relève de l’article 14 combiné avec l’article 8 

(arrêts cités par F. SUDRE et alii, Les grands arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme, op. cit., 

p. 379) . 
1385

 Cour E.D.H. 18 décembre 1986, Johnston et autres c/ Irlande, série A, n°112, Berger n°130. 
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Un tel grief a été invoqué dans l’affaire G.A.B. c/ Espagne
1386

 : la requérante se plaignait 

du rejet par les juridictions espagnoles de sa demande de pension de réversion alors qu’elle 

avait vécu longtemps avec le de cujus dont elle avait eu deux enfants. La Commission a alors 

estimé que la différence de traitement poursuit un but légitime et s’appuie sur une 

justification objective et raisonnable : la protection de famille légitime. La solution a été 

entérinée par la Cour européenne à l’occasion d’une affaire ayant trait au refus des autorités 

espagnoles d’attribuer à la requérante, à la suite de sa séparation d’avec son concubin, le 

logement qu’ils avaient partagé, au motif qu’un tel droit ne pouvait naître que du 

mariage
1387

. La Cour s’estime en effet incompétente pour dicter ou indiquer aux Etats les 

mesures à prendre relativement à l’existence d’unions stables entre un homme et une femme, 

constitutives d’une vie commune pleine, mais qui ne s’insèrent pas dans le cadre juridique 

du mariage. A ce titre, elle réaffirme que cette question relève de la marge nationale 

d’appréciation des Etats pour autant qu’ils respectent la vie familiale des intéressés.  

De cette jurisprudence, il convient ainsi de conclure que le principe de l’égalité de 

traitement entre les couples mariés et les couples mariés n’est aujourd’hui avéré qu’en ce qui 

concerne la relation verticale de parent à enfant
1388

. En l’absence d’enfant, la protection des 

liens familiaux dans le couple semble n’emporter que des obligations réduites à la charge des 

Etats
1389

.  
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 Req. n°21173/93, décision du 30 août 1993, non publiée, citée par F. VASSEUR-LAMBRY, La famille et la 

Convention européenne des droits de l’homme, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2000, p. 372, n°505, 

note 569. 
1387

 Cour E.D.H. 19 janvier 1999, Saudeco Gomez c/ Espagne, Req. n°37784/9, non publiée, citée par 

F. VASSEUR-LAMBRY, op. cit., p. 372, n°505, note 573. 
1388

 En effet, dès lors que se trouve établi un lien familial avec l’enfant, l’Etat doit agir de manière à permettre à 

ce lien de se développer en accordant une protection juridique rendant possible l’intégration de l’enfant dans sa 

famille. V. P. MURAT, « Filiation et vie familiale », in Le droit au respect de la vie familiale au sens de la 

Convention européenne des droits de l’homme, sous la dir. de F. SUDRE, Bruylant, Coll. Droit et Justice, 

Bruxelles, 2002, p. 175 et s. 
1389

 Le droit au respect de la vie familiale serait ainsi en mesure de contrarier une mesure de non-admission, de 

refoulement ou d’expulsion d’un étranger. Sur cette question, V. L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT 

(sous la dir. de), La convention européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, Economica, 

2
ème

 éd., 1999, p. 348, par V. COUSSIRAT-COUSTERE ; B. DE LAMY, « Une frontière du droit au respect de la vie 

familiale : l’éloignement des délinquants étrangers du territoire français », Dr. Fam. 1998, chr. n°8.  

En droit positif français, le respect de la vie privée et familiale conduit également l’Etat à délivrer une carte de 

séjour temporaire portant mention « vie privée et familiale » « à l’étranger dont les liens personnels et 

familiaux en France sont tels que le refus d’autoriser son séjour porterait à son droit au respect de sa vie 

privée et familiale une atteinte disproportionnée au regard des motifs du refus » (Art. 12 bis, 7°, de 

l’ordonnance du 2 novembre 1945 relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en France, pour 

l’obtention d’un titre de séjour). Sur l’influence du concubinage et du pacs sur l’appréciation de ces liens, 

V. F.-J. PANSIER, obs. sous R.M. n°36632 et n°19479, R.J.P.F. mai 2000, p. 10. 

La reconnaissance d’une vie familiale dans le couple non marié est également susceptible d’applications 

lorsque l’un de ses membres est détenu. 
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727. Néanmoins, la question de l’égalité entre couples non mariés et couples 

mariés n’a – semble-t-il – encore jamais été portée sur le terrain de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple, via le régime légal de biens ou les droits successoraux ab 

intestat. S’agissant de l’union libre, la violation des articles 8 et 14 ne devrait pas être 

accueillie. Il ne devrait pas être possible, en effet, de considérer que les concubins simples 

sont dans une situation équivalente à celle des époux, compte tenu de l’absence 

d’engagement. La question pourrait, en revanche, faire naître davantage d’hésitations 

s’agissant des partenaires d’un pacs, qui, à l’instar des époux, ont souscrit un engagement 

juridique.  

 

728. S’agissant du régime légal de biens associant l’un des membres du couple à 

l’enrichissement de l’autre, il est probable que la Cour européenne ne condamnera pas la 

France : le système des présomptions d’indivision du pacs devrait en effet lui apparaître, à 

l’instar du régime légal communautaire, comme un vecteur, supplétif de volonté, de 

participation à l’enrichissement. En revanche, le moyen pourrait être plaidé, d’une 

discrimination entre époux et partenaires d’un pacs, s’agissant des droits successoraux ab 

intestat, les seconds en étant totalement dépourvus. Tout dépend sans doute de l’état du 

consensus européen relativement aux droits successoraux des protagonistes d’un partenariat 

enregistré, lequel consensus contribue à réduire la marge d’appréciation des Etats s’agissant 

des différences de traitement des modèles familiaux. 

En effet, bien que l’article 14 ne comporte pas de clause de restriction équivalente à celle 

que l’on retrouve au second paragraphe des articles 8, 9, 10 et 11 de la Convention, la 

jurisprudence européenne a admis le principe des discriminations légitimes : « l’égalité de 

traitement est violée si la distinction manque de justification objective et raisonnable. 

L’existence d’une pareille justification peut s’apprécier par rapport au but et aux effets de la 

mesure considérée, eu égard aux principes qui prévalent généralement dans les sociétés 

démocratiques. Une distinction de traitement dans l’exercice d’un droit consacré par la 

Convention ne doit pas seulement poursuivre un but légitime : l’article 14 est également 

violé lorsqu’il est clairement établi qu’il n’existe pas de rapport raisonnable de 

proportionnalité entre les moyens et le but visé »
1390

. De l’arrêt Marckx à l’arrêt Mazurek, la 
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 Cour E.D.H. 23 juillet 1968, Linguistique belge, série A, n°6, Berger n°194. 

Sur les conditions de la licéité de l’ingérence au sens de l’article 8 § 2 de la C.E.D.H. – légitimité du but, 

nécessité dans une société démocratique de l’ingérence, étendue du contrôle européen de l’ingérence, contrôle 

de proportionnalité, marge d’appréciation reconnue aux Etats – et l’emprunt qui peut en être fait s’agissant de 

la licéité des traitements différents, V. L.-E. PETTITI, E. DECAUX, P.-H. IMBERT (sous la dir. de), La convention 

européenne des droits de l’homme. Commentaire article par article, Economica, 2
ème

 éd., 1999, p. 323 et s., par 

V. COUSSIRAT-COUSTERE ; A. DEBET, L’influence de la Convention européenne des droits de l’homme sur le 

droit civil, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2002, p. 99, n°87 et s. et p. 109, n°97 et s. 
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Cour a affirmé à de nombreuses reprises que la protection de la famille légitime constitue un 

but légitime
1391

. La question se pose cependant de savoir si la différence de traitement 

apparaît proportionnée au but poursuivi. En l’absence de consensus européen, un large 

pouvoir d’appréciation est alors conféré à l’Etat, ce qui devrait être le cas à l’heure actuelle, 

compte tenu de l’absence de conceptions communes s’agissant d’une part, de l’existence 

même de partenariats enregistrés et, d’autre part, de l’octroi de droits successoraux ab 

intestat au contractant d’un partenariat enregistré
1392

.  

Si, toutefois, la majorité des Etats membres de la Convention européenne s’accordait sur 

la consécration de partenariats enregistrés ainsi que sur l’attribution de droits successoraux 

ab intestat au survivant d’un partenariat enregistré, la marge d’appréciation des Etats serait 

plus réduite, seules de très fortes raisons pouvant amener à estimer compatible avec la 

Convention une distinction fondée sur l’existence d’un mariage. Pour autant, il ne serait pas 

exclu que les Etats conservent le droit de limiter certains avantages aux formes de familles 

qu’ils jugent les meilleures et, notamment, le caractère supplétif de volonté de la 

participation à l’enrichissement. Les Etats devraient donc toujours avoir la possibilité de 

favoriser, par l’octroi de droits successoraux ab intestat, un modèle de cellule familiale : 

celui qui crée un lien juridique de famille entre les membres du couple, en particulier du fait 

d’obligations personnelles réciproques, au détriment de celui qui n’en crée pas
1393

. Ainsi, la 

reconnaissance d’une vie familiale au sein du couple non marié ne devrait pas conduire la 

France à modifier sa législation dans le sens d’un extension de droits successoraux ab 
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 Cour E.D.H. 13 juin 1979, Marckx c/ Belgique, série A, n°31, Berger n°132, § 40 ; Cour E.D.H. 1
er

 février 

2000, Mazurek c/ France, J.C.P. 2000, éd. G, II, 10286, note A. GOUTTENOIRE-CORNUT et F. SUDRE, § 50. 
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 Sur la diversité entre les législations européennes relativement à l’existence ou non de partenariats 
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international, droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 375 et s. Il semble 
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E.D.H. 6 avril 2000, Thlimmenos c/ Grèce : « le droit de jouir des droits garantis par la Convention sans être 
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par J.-P. MARGUENAUD, « L’égalité des droits patrimoniaux de la famille », in Le droit au respect de la vie 

familiale au sens de la Convention européenne des droits de l’homme, sous la dir. de F. SUDRE, Bruylant, Coll. 

Droit et Justice, Bruxelles, 2002, p. 350) 
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intestat au partenaire survivant d’un pacs, spontanément ou suite à une condamnation de la 

Cour européenne
1394

. La condamnation serait d’autant moins probable si le droit positif 

français élargissait les dispositions protectrices du partenaire survivant – tel le transfert du 

droit au bail prévu par l’article 14 de la loi du 6 juillet 1989
1395

 – et consacrait un droit à la 

soutenance en cas de décès au profit du survivant des membres de tout couple, 

indépendamment de son statut
1396

. Dans cette hypothèse en effet, l’Etat français assurerait à 

la cellule familiale naturelle le traitement successoral minimum, marquant ainsi son respect 

pour la forme naturelle de la vie familiale, réservant le traitement maximum – droits 

succcessoraux ab intestat susceptibles d’associer le survivant à l’enrichissement de l’autre – 

à la cellule familiale créée par le couple marié. 

 

729. La faveur législative pour le mariage, exprimée sous la forme du caractère 

supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement, serait d’autant plus légitime qu’un 

second élément spécifique au mariage justifie que la société traduise en termes juridiques le 

modèle qu’elle se fait des relations patrimoniales entre époux : l’engagement de mariage 

s’inscrit dans la pérennité. 

 

2.  Un engagement inscrit dans la pérennité 

 

730. Parce qu’il crée un lien juridique de famille, parce qu’il est volonté d’unir 

deux vies et parce qu’il est conclu pour la vie même s’il ne dure pas toujours autant, le 

mariage s’inscrit dans le temps long. Autrement dit, l’engagement de mariage s’inscrit dans 

la pérennité. Les exemples sont nombreux qui témoignent de cette idée. Pour n’en citer 

qu’un, même si l’époux qui a créé l’alliance est décédé, il est nécessaire de solliciter du 

Président de la République une autorisation pour lever la prohibition de l’empêchement à 

mariage entre alliés en ligne directe (C. civ., art. 164). L’institution du mariage est donc 

tournée vers l’avenir, au-delà de la vie commune, au-delà de la mort
1397

. 

 

                                                 
1394

 Sur l’influence de la C.E.D.H. sur les sources du droit civil, V. A. DEBET, L’influence de la Convention 

européenne des droits de l’homme sur le droit civil, Dalloz, Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 2002, p. 27, n°22 

et s. 
1395

 V. supra, n°228. 
1396

 V. supra, n°399 et s. 
1397

 Dans les dispositions du Code civil consacrées à la famille, le champ lexical de la mort est du reste très 

important. V. M. BORDEAUX, « Quand le temps dévore l’espace : temps et espace, facteurs de normalisation 

dans le Code civil (1804) », in Religion, société et politique, Mélanges en hommage à Jacques Ellul, P.U.F., 

1983, p. 185, spéc., p. 188 et s. 
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731. Il n’en découle pas pour autant qu’en l’absence d’engagement de mariage, le 

temps est ignoré dans les autres formes de couple. De fait, « le temps de l’amour se veut 

stable même en union libre »
1398

. La stabilité et la durée du concubinage ont ainsi contraint le 

droit à l’appréhender. Dans un premier temps, le droit n’a appréhendé le temps du 

concubinage que pour revenir sur le passé. L’on pouvait alors affirmer que le concubinage 

n’apparaissait qu’à l’instant où il mourait
1399

. Rapidement cependant, et dans un deuxième 

temps, le droit en est venu à attacher, ponctuellement, des effets au temps présent du 

concubinage. Point d’orgue de cette évolution, le législateur a offert aux membres d’un 

couple non marié la possibilité d’anticiper sur le temps, en concluant un pacte civil de 

solidarité destiné à organiser, par avance, le temps de leur vie commune. Dans un troisième 

temps, le droit pourrait, par la mise en place d’un droit commun du couple, accentuer la prise 

en considération du temps du concubinage.  

Une chose est alors de ne pas ignorer la réalité de la stabilité et de la durée des couples, 

mariés ou non, ce qui conduit à l’instauration de règles communes ; autre chose est 

cependant de nier la spécificité des uns et des autres. Un auteur a ainsi avancé l’hypothèse 

d’une gradation entre l’organisation du temps et l’appropriation de sa durée, laquelle 

caractériserait seule le mariage
1400

. Ce n’est pas en effet que les couples non mariés 

n’appréhendent pas le temps, mais leur appréhension est différente de celle du couple marié : 

« on dit « oui » à son mariage, on dit « on verra » à son concubinage »
1401

. La conclusion 

d’un pacs ne bouleverse pas cette vision des choses car organiser, même par avance, le 

temps n’est pas s’approprier la durée, de même qu’organiser le temps de la vie commune 

n’est pas inscrire l’engagement dans la mort. En d’autres termes, « si dans l’union libre la 

durée sédimente le couple, en mariage elle est promesse »
1402

, même si l’usure du temps 

                                                 
1398

 E. PUTMAN, « Le temps et le droit », Droit et patrimoine n°78, janvier 2000, p. 43. 
1399

 Ainsi que l’affirma Monsieur CARBONNIER (« Terre et ciel dans le droit français du mariage », in Le droit 

privé français au milieu du XX
ème

 siècle : études offertes à Georges Ripert, Tome 1, Etudes générales. Droit de 

la famille, L.G.D.J., 1950, p. 341). 
1400
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 J. HAUSER, obs. sous Versailles, 28 avril 1994, R.T.D. Civ. 1995, p. 331. 
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Etudes à la mémoire du Professeur Alfred Rieg, Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 396. 
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extra-légal. Seul le projet qui les sous-tend est différent : le mariage implique un projet d’éternité » 

(D. GANANCIA, « Droits et obligations résultant du concubinage », Gaz. Pal. 1981, doctr., 1, p. 16.). La 

distinction entre couple légal et couple extra-légal apparaît certes anachronique. Depuis la loi du 15 novembre 
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où, d’une part, le concubinage est défini légalement (C. civ., art. 515-8) et, d’autre part, il est proposé aux 
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peut avoir raison de la promesse. La particularité de l’appréhension du temps dans chacune 

des formes de couple conduit alors à enfermer les règles communes dans des limites 

raisonnables, respectueuses de cette particularité.  

 

732. La spécificité du mariage ne doit ainsi pas être niée, pour elle-même mais 

également pour les conséquences juridiques qu’elle entraîne. Dès la célébration, les époux 

inscrivent leur couple dans la pérennité et, dès cet instant, à défaut de volonté contraire, la 

société impose son modèle idéal des relations patrimoniales entre ses membres.  

Il est à noter que la loi prévoit des adaptations du modèle. L’article 1442, alinéa 2, du 

Code civil prend ainsi en considération la cessation de la cohabitation et de la collaboration 

pour empêcher le partage de l’enrichissement acquis depuis lors
1403

. L’adaptabilité légale est 

également présente s’agissant des droits successoraux ab intestat puisque le conjoint 

survivant contre lequel la séparation de corps a été prononcée n’est pas successible (C. civ., 

art. 732).  En revanche, en dehors de ces hypothèses, peu importe que les époux fussent au 

moment du décès en mauvais termes ou séparés de fait, l’engagement au-delà de la mort 

n’est pas pour autant dissous
1404

.  

Indéniablement, les droits successoraux ab intestat du conjoint survivant expriment cette 

inscription dans la mort et, corrélativement, l’idéal du maintien du train de vie du survivant. 

A cet égard, la vocation successorale du conjoint survivant, telle qu’elle résulte de la loi du 

3 décembre 2001, témoigne de la volonté du législateur d’assurer au survivant une véritable 

maintenance
1405

. La multiplication des divorces ne saurait être invoquée au soutien d’une 

suppression des droits successoraux du conjoint survivant puisque la vocation successorale 

du conjoint survivant suppose l’absence de divorce (C. civ., art. 732). L’argument porte 

même en sens inverse : là où le mariage a tenu bon, il semble logique que la loi exprime en 

termes juridiques le modèle social des relations pécuniaires entre époux.  

Même si les droits successoraux traduisent, plus que tous autres, l’inscription dans la 

mort du couple marié, le partage de la communauté réduite aux acquêts participe également 

du système. La combinaison des droits issus du régime matrimonial légal et des droits 

                                                 
couples non mariés l’adoption d’un pacs, contrat légalement prévu, organisant la vie commune. En outre, le 

terme de couple extra-légal serait d’autant plus inadapté si, comme nous le suggérons, le législateur consacrait 

légalement la notion de couple pour en faire découler un certain nombre de règles minimales formant un droit 

commun impératif du couple. Une fois adapté, le constat semble plus que jamais d’actualité. 
1403

 V. supra, n°578. 
1404

 Lorsqu’à titre exceptionnel, le conjoint survivant est réservataire, il est défini plus restrictivement par la loi. 

Il est en effet « le conjoint survivant non divorcé, contre lequel n’existe pas de jugement de séparation de corps 
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(C. civ., art. 914-1, al. 1
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 Sur la signification de ce terme, V. supra, n°290. 
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successoraux conduit en effet à conjuguer les chances, pour le survivant, de conserver sa 

condition patrimoniale antérieure au décès du prémourant.  

 

733. S’agissant du couple non marié, que la loi offre à ses membres les instruments 

juridiques qui permettent de maîtriser le temps, qu’elle lui facilite l’utilisation de ces 

instruments et lui donne la possibilité d’adhérer aux institutions qui optimisent la 

participation à l’enrichissement, y compris pour anticiper la mort, nous paraît légitime. La 

tendance s’inscrirait ainsi dans le mouvement contemporain précédemment décrit de la prise 

en considération croissante, par le droit, de la durée du concubinage. En revanche, dans la 

mesure où l’inscription dans le temps et notamment dans la mort n’est pas de l’essence du 

couple non marié, il est logique que la société ne se soit pas forgé un modèle idéal des 

relations patrimoniales entre les concubins, calqué sur celui du couple marié. Il n’appartient 

pas en effet à la société d’intégrer l’aléa du temps, d’anticiper sur la mort à la place des 

membres d’un couple qui n’ont pas choisi d’inscrire leur union dans la pérennité. 

 

734. Aux deux éléments précédemment décrits qui justifient l’idéal social quant 

aux relations patrimoniales entre époux s’ajoute un troisième : le caractère transcendant de 

l’engagement de mariage. 

 

3.  Un engagement transcendant 

 

735. La dernière caractéristique de l’engagement de mariage – et non des 

moindres – est l’aura de sacralité qui l’entoure. Le mariage a toujours été considéré comme 

un acte grave. Il en était déjà ainsi dans les sociétés primitives. A Rome, le mariage 

s’accompagnait toujours de cérémonies tendant à associer l’époux aux cultes domestiques de 

la famille. Au X
ème

 siècle, il devint un sacrement. Et les Révolutionnaires, en laïcisant le 

mariage, au lieu de supprimer toute cérémonie, accrurent la rigueur des formalités 

exigées
1406

.  

 

736. La sacralité du mariage perdure aujourd’hui : malgré la concurrence de 

l’union libre, on ne saurait parler de son « crépuscule »
1407

. Elle découle naturellement de la 

création d’un lien de famille et de l’inscription dans la mort. Elle tient cependant à autre 

                                                 
1406

 Sur les origines et l’histoire de l’institution du mariage, V. G. DUBY, Le chevalier, la femme et le prêtre, 

Ed. Robert Laffont, 1997 ; J. GAUDEMET, Le mariage en Occident, Ed. du Cerf, 1987.  
1407

 Terme employé par NAST dans le titre d’un article intitulé « Vers l’union libre ou le crépuscule du mariage 

légal », D.H. 1938, chr. 37. 
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chose, que tout un chacun ressent, mais que nul ne parvient à définir, qui s’inscrit dans le 

fond des âges et qui explique que l’institution du mariage « en dépit des courants contraires, 

superficiels ou profonds, a, pour l’essentiel, maintenu son sérieux, sa gravité, sa 

transcendance »
1408

. La tradition catholique française a sans nul doute exercé une influence 

sur cette conception du mariage. Toutefois, le sentiment du caractère transcendant du 

mariage n’est pas nécessairement religieux, il est également moral et laïque : « il y a une 

dignité, une sainteté du mariage qui ne dépend pas des religions établies. Même ceux pour 

qui il n’est plus un sacrement n’ont pas cessé d’y voir quelque chose de sacré »
1409

.  

 

737. Ce sentiment communément partagé du sérieux, de la gravité, de la dignité, 

voire de la transcendance du mariage semble ainsi relever d’un autre système normatif que le 

droit. Il trouve pourtant des traductions juridiques patentes.  

La solennité du mariage semble ainsi participer du caractère transcendant du mariage
1410

. 

Les expressions anglo-saxonnes qui désignent l’union libre par des formules telle celle de 

informal marriage sont dès lors trompeuses. Elles suggèrent en effet qu’il y a presque 

mariage à la solennité près. La solennité ne constitue cependant pas un élément accessoire du 

mariage : au contraire, elle symbolise le rite qui scelle l’engagement de mariage et perpétue 

ainsi la dimension transcendante de ce dernier. 

De même, le caractère transcendant du mariage conduit les hommes à exprimer un idéal 

des relations patrimoniales entre les personnes qu’il unit, et un idéal qui ne peut que refléter 

l’intensité de ces liens. Dans le respect de l’indépendance des époux et de la préservation des 

droits de la famille par le sang, le législateur a ainsi élaboré un compromis pour traduire 

juridiquement cet idéal social : le partage des acquêts à parts égales ainsi qu’une vocation 

légale suffisante pour permettre le maintien du train de vie du survivant des époux.  
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 J. CARBONNIER, « Terre et ciel dans le droit français du mariage », in Le droit privé français au milieu du 
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738. Des développements qui précèdent, il ne faudrait toutefois pas conclure que 

l’union libre est une union de second ordre. Le choix de l’union libre est en soi parfaitement 

respectable. Il est du reste porteur de valeurs fortes. L’union libre repose en effet sur la 

parole donnée qui se suffit à elle-même, sur l’engagement privé, la liberté, la responsabilité. 

Elle n’en demeure pas moins distincte du mariage, non point inférieure mais différente.  

La conclusion d’un pacs par des concubins perturbe alors quelque peu la dichotomie 

binaire que l’on est tenté de construire entre le couple marié d’une part, dont l’engagement 

justifie le caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement et l’union libre, 

d’autre part, dont l’absence d’engagement justifie l’absence de participation à 

l’enrichissement supplétive de volonté. L’existence d’un engagement entre les partenaires 

d’un pacs pourrait en effet conduire à envisager une participation à l’enrichissement 

supplétive de volonté dans les couples engagés, par opposition aux unions libres. 

L’engagement de couple autre que le mariage est, cependant à lui seul, insuffisant à justifier 

le caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement.  

 

B.  L’insuffisance de l’engagement de couple, autre que le mariage 

 

739. Depuis la loi du 15 novembre 1999, le droit offre aux membres d’un couple 

un autre engagement juridique et social que le mariage : le pacte civil de solidarité. Par la 

conclusion d’un pacs, les partenaires adhèrent notamment à un système de présomptions 

d’indivision, dont on ne peut, en dépit des fortes critiques qui peuvent lui être faites, dénier 

la volonté d’imitation du régime légal de la communauté réduite aux acquêts
1411

. 

Maladroitement, il faut en convenir, le législateur a voulu reproduire entre les partenaires 

d’un pacs, le système d’une participation à l’enrichissement supplétive de volonté. En 

revanche, il n’a pas été prévu de communication des richesses supplétive de volonté dans le 

cadre du droit successoral. Le partenaire d’un pacs n’hérite pas, en effet, de son défunt 

compagnon. Pourtant, depuis de nombreuses années, des droits successoraux sont accordés 

au concubin survivant en Israël, en Suède, dans certaines provinces du Canada, dans 

plusieurs Etats d’Australie, au Mexique
1412

. De même, la plupart des propositions de 

partenariat antérieures à l’adoption du pacs – C.U.C., C.U.S. et C.U.C.S. – prévoyaient que 

le survivant héritait de manière identique au conjoint survivant dans le cadre de la succession 
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ab intestat, sous réserve de l’expiration d’un délai d’une année depuis la conclusion du 

contrat
1413

. 

 

740. L’analyse du système mis en place par la loi du 15 novembre 1999 pourrait 

ainsi être la suivante. Dès lors qu’un engagement juridique et social unit les membres d’un 

couple, la société exprime un idéal quant aux relations patrimoniales qui les lient, dont l’un 

des points d’orgue serait le caractère supplétif de volonté de la participation à 

l’enrichissement. Toutefois, conformément aux degrés de l’engagement pris, la traduction 

juridique du modèle serait, elle aussi, susceptible de degrés.  

Plénier, l’engagement de mariage emporterait logiquement plénitude d’effets : régime 

légal de biens conduisant au partage à parts égales des acquêts et droits successoraux ab 

intestat emportant transfert d’une partie des richesses du défunt au survivant afin de 

maintenir le train de vie de ce dernier.  

Limité, l’engagement de pacs n’entraînerait quant à lui qu’une participation à 

l’enrichissement supplétive de volonté également limitée, circonscrite au partage de 

l’enrichissement créé ou acquis à titre onéreux depuis la conclusion du pacs. Dans cette 

optique, le système des présomptions d’indivision pourrait être réformé afin qu’il réalise une 

véritable participation du partenaire le moins fortuné à l’enrichissement de l’autre. On 

pourrait même imaginer l’application aux partenaires d’un pacs du régime légal de la 

communauté réduite aux acquêts, sauf convention contraire notariée. L’exclusion de droits 

successoraux serait en revanche justifiée par la moindre portée de l’engagement de pacs, ce 

dernier ne créant pas de lien de famille entre les partenaires, n’inscrivant pas leur couple 

dans la pérennité et ne revêtant pas un caractère transcendant.  

 

741. Cette analyse et les propositions qu’elle engendre doivent cependant être 

rejetées. Les caractéristiques de l’engagement de mariage n’expliquent pas seulement l’idéal 

social du maintien du train de vie du survivant, réalisé par le transfert au bénéfice de ce 

dernier d’une partie des richessses du défunt. La particularité de l’engagement de mariage 

justifie également que la société impose, à défaut de volonté contraire, le partage de 

l’enrichissement réalisé depuis le mariage. Or, seule l’intensité des liens que le mariage tisse 

entre les époux légitime une telle atteinte à la liberté et à l’indépendance de ces derniers. A 

cet égard, nulle comparaison ne peut être menée entre le mariage et le pacs. Ce dernier offre 

uniquement à des concubins la possibilité d’organiser le temps de leur vie commune. 
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L’union est dès lors précaire et « porte en elle moins un vœu d’éternité que la conscience de 

sa propre vulnérabilité »
1414

. L’absence d’intensité des liens entre les partenaires justifie 

ainsi non seulement l’exclusion de droits successoraux ab intestat mais, de manière générale, 

celle du caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement. Il conviendrait, 

par conséquent, de supprimer les présomptions générales d’indivision du pacs ou, à tout le 

moins, de les ramener à des présomptions subsidiaires. S’agissant de la présomption 

d’indivision sur les meubles meublants qui vise davantage à résoudre des problèmes de 

preuve qu’à exprimer la vocation de chaque partenaire à participer à l’enrichissement de 

l’autre, la masse ménagère indivise au sein des couples sans communauté, dont nous avons 

proposé la création comme corollaire de l’obligation de contribution aux charges de la vie 

commune
1415

, nous semble pouvoir aisément la remplacer.  

 

742. La découverte d’obligations personnelles entre les partenaires d’un pacs 

contribuerait certes à brouiller les différences entre les modèles de couples. En effet, si 

l’obligation de fidélité, d’assistance ou de communauté de vie étaient imposées par la 

jurisprudence aux partenaires d’un pacs
1416

, les différences entre mariage et pacs 

s’estomperaient. L’assimilation n’en serait pas réalisée pour autant, d’autres éléments 

permettant de distinguer les deux institutions.  

Légitimement, la faveur législative pour la participation à l’enrichissement au sein du 

couple marié, lorsqu’elle se traduit par le caractère supplétif de volonté de certaines de ses 

modalités, ne se contente donc pas, et ne devrait pas se contenter, du seul engagement des 

membres du couple. Malgré la concurrence d’un autre engagement juridique et social qui, 

selon un éminent auteur, conduit à un affaiblissement du mariage qui aurait perdu « sa 

majesté d’institution normative »
 1417

, l’engagement de mariage demeure celui qui crée un 

lien de famille juridique entre les deux membres d’un couple, qui inscrit ce dernier dans la 

pérennité et qui revêt un caractère transcendant. C’est dire que le pacs, en l’état actuel du 

droit positif, ne conduit aucunement à remettre en cause la faveur législative dont bénéficie 

la participation à l’enrichissement au sein du couple marié, la faveur s’exprimant par le 

caractère supplétif de volonté de cette entraide maximale.  

Le risque de remise en cause de la spécificité du mariage est en revanche bien plus 

manifeste à la lecture de certaines propositions destinées à réformer les cas de divorce. 

                                                 
1414

 F. SAUVAGE, « PACS : la protection du partenaire survivant », R.J.P.F. mai 2001, p. 6. 
1415

 V. supra, n°129. 
1416

 V. supra, n°721. 
1417

 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé,  

21
ème

 éd., 2002, p. 748. 
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Celles-ci pourraient en effet conduire à une évolution possible de l’idéal social des relations 

pécuniaires entre époux. 

 

§ 2.  L’évolution possible de l’idéal social des relations pécuniaires dans le couple 

marié 

 

743. Un système reposant sur des règles de droit supplétives de volonté postule une 

mise à jour constante, a affirmé Monsieur CARBONNIER
1418

. L’assertion se vérifie d’autant 

plus si les règles supplétives de volonté traduisent en des termes juridiques un idéal social. 

Ce dernier est en effet rarement figé ; il est le plus souvent évolutif, tant dans sa mise en 

œuvre (A.) que dans son principe (B.). 

 

A.  L’évolution de l’idéal dans sa mise en œuvre 

 

744. La réflexion relative à la mise en œuvre de l’idéal social des relations 

patrimoniales entre les époux est toujours possible. Le compromis que le législateur a pour 

mission de réaliser entre, d’une part, la volonté de faire participer les époux aux richesses 

l’un de l’autre et, d’autre part, le respect de l’indépendance des époux et des droits des autres 

membres de la famille est en effet susceptible d’évoluer, qu’il s’agisse des droits 

successoraux ab intestat du conjoint survivant ou du régime légal de participation à 

l’enrichissement.  

 

745. S’agissant des droits successoraux ab intestat du conjoint survivant, la 

réflexion concernant les moyens d’assurer à ce dernier, dans la mesure du possible, le 

maintien de son train de vie par le transfert à son profit d’une partie des richesses du défunt, 

a connu une première étape dans la loi du 9 mars 1891 qui accorda au conjoint survivant des 

droits en usufruit allant croissant avec l’éloignement des héritiers par le sang. D’autres 

étapes ont suivi, qui toutes se sont inscrites dans une promotion ininterrompue du sort du 

conjoint survivant, en lui permettant de concourir avec des parents dans l’hypothèse de la 

vacance d’une ligne, voire en lui permettant d’exclure certains parents
1419

. Dans son dernier 

état, le droit a établi le compromis suivant entre, d’une part, l’objectif de maintenir les 

conditions d’existence du conjoint survivant et, d’autre part, les droits de la famille du 

                                                 
1418

 Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 8
ème

 éd., 1995, p. 314. 
1419

 Resp. lois du 3 décembre 1930 et du 26 mars 1957. 
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défunt : à titre impératif, le conjoint s’est vu attribuer un droit à la soutenance
1420

 ; à titre 

supplétif, une vocation successorale dont l’étendue témoigne de l’objectif de lui garantir, 

davantage qu’auparavant mais toujours dans la mesure du possible, le maintien de son train 

de vie
1421

.  

De multiples facteurs ont ainsi concouru à l’évolution de la mise en œuvre technique de 

l’idéal du maintien du train de vie du conjoint survivant. Il en est ainsi du rétrécissement de 

la famille autour du noyau conjugal ou de l’allongement de l’espérance de vie
1422

. 

L’évolution d’un autre facteur, celui de la multiplication des secondes noces, pourrait 

néanmoins susciter une réflexion quant à la nécessité d’une mise en œuvre différente de la 

vocation successorale du conjoint survivant. En droit positif, le compromis entre les droits 

des enfants d’un premier lit et ceux du conjoint survivant est le suivant : le conjoint survivant 

ne dispose pas de la possibilité d’opter pour l’usufruit de la totalité des biens existants, il ne 

peut qu’opter pour un quart des biens en pleine propriété (C. civ., art. 757). Dans les années 

qui vont suivre, les notaires devront alors avoir à cœur d’observer les résultats pratiques de 

l’application de la nouvelle loi et de vérifier que les intérêts de chacun des protagonistes sont 

préservés. Il est à craindre, en effet, qu’en raison de la multiplication des familles 

recomposées, le conjoint survivant soit fréquemment réduit au quart en pleine propriété, 

lequel pourrait bien ne pas assurer sa maintenance. La plupart des héritages ne comptant 

guère que 91 500 euros de biens immobiliers et 15 000 euros de biens mobiliers
1423

, le 

conjoint survivant pourrait bien se retrouver doté de 22 800 euros, une fois les biens vendus. 

D’autres solutions de compromis pourraient alors être envisagées, telle la possibilité de 

cantonner sur les seuls acquêts réalisés au cours du mariage les droits en propriété du 

conjoint ou d’organiser un droit de retour légal au bénéfice de l’enfant du précédent mariage 

qui recueillerait, à l’exclusion du second conjoint, les biens que le défunt aurait reçus dans la 

succession du premier
1424

.  

                                                 
1420

 V. supra, n°399 et s. 
1421

 Dans l’hypothèse la moins favorable au conjoint survivant, celle du concours avec des descendants du de 

cujus non communs aux époux, il lui est accordé un quart en pleine propriété des biens du défunt (C. civ., 

art. 757), auquel le législateur espère que s’ajoute la moitié de la masse des acquêts puisqu’il favorise le régime 

de la communauté réduite aux acquêts en lui conférant un caractère supplétif de volonté. Et, de fait, dans 

l’immense majorité des cas, le conjoint survivant pourra combiner droits successoraux ab intestat et partage de 

la masse commune, ce qui lui permettra de conserver le train de vie mené avant le décès de son conjoint.  

Sur le compromis réalisé par le législateur entre les différents objectifs et intérêts en présence, au fil des 

propositions de réforme des droits successoraux du conjoint survivant, V. P. REMY, « Les droits du conjoint 

survivant dans le projet de réforme des successions. Regards sur la lex ferenda », in Droit civil, procédure, 

linguistique juridique, Ecrits en hommage à Gérard Cornu, P.U.F., 1994, p. 377 et s.  
1422

 Sur ces éléments, V. supra, n°401 et s. 
1423

 V. les chiffres donnés par A. VIDALIES, rapport n°2910, fait sous la proposition de loi relative aux droits du 

conjoint survivant, enregistré à la Présidence de l’Assemblée nationale le 1
er

 février 2002. 
1424

 En ce sens, M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
ème

 éd., 2001, p. 184, n°178. 
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746. Modifié en dernier lieu par la loi du 13 juillet 1965 qui a réduit la masse 

commune aux seuls acquêts, le régime légal des époux pourrait également faire l’objet d’une 

réflexion quant à son devenir. Tout en conservant l’idée du partage de l’enrichissement créé 

ou acquis à titre onéreux depuis le mariage, il est en effet envisageable de supprimer la 

masse commune en nature, dont les dangers ne sont plus à démontrer
1425

, pour y substituer 

une créance de participation. Le régime légal ne serait plus, dès lors, celui de la communauté 

réduite aux acquêts mais celui de la participation aux acquêts, lequel présente, entre autres 

avantages, celui d’éviter les dangers de l’affectation des biens communs au crédit des 

époux
1426

. La thèse a ses défenseurs et ses détracteurs.  

D’un côté, il importe que le régime légal corresponde à l’idéal social. Or il apparaît que 

les Français sont, pour une large majorité, très attachés à l’idée d’une masse commune, 

d’une propriété et d’une gestion communes et immédiates des acquêts
1427

. En France, une 

longue tradition fait en effet de la communauté de biens la traduction patrimoniale naturelle 

de l’association conjugale : « droit commun de la France, le régime légal forme un emblème 

national, le régime-vedette, régime-témoin. France, pays de communauté »
1428

. Pourtant, 

                                                 
Les débats sur la nature et l’étendue des droits du conjoint survivant en présence d’enfants d’un premier lit ont 

été nombreux. La Commission présidée par Madame DEKEUWER-DEFOSSEZ préconisait de reconnaître au 

conjoint survivant un usufruit portant sur la totalité de la succession, mais en donnant à chaque héritier la 

possibilité d’exiger sa réserve en pleine propriété moyennant l’abandon de ses droits dans la quotité disponible. 

V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ (sous la dir. de), Rénover le droit de la famille. Propositions pour un droit adapté 

aux réalités et aux aspirations de notre temps, Rapport au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, La 

documentation française, 1999, p. 147 et s. Sur les critiques suscitées par cette proposition, V. P. CATALA, « Le 

problème du droit successoral », Perspectives de réformes en droit de la famille, Dr. Fam. Hors série, décembre 

2000, p. 35.  
1425

 V. supra, n°678 et s. 
1426

 En 1932, le projet RENOULT prônait l’adoption comme régime légal d’une participation aux acquêts, 

d’inspiration scandinave. Ce projet se heurta à l’hostilité du Sénat. Au lendemain de la seconde guerre 

mondiale, un vigoureux mouvement favorable à la participation aux acquêts se développa. Sur ces deux 

éléments, V. P. JOUSSELIN, « Rapport de la Commission chargée de l’étude des régimes matrimoniaux », 

Bulletin de la Société d’Etudes Législatives 1939, p. 86. ; L. ZAJTAY, « Quelques projets de réforme du régime 

matrimonial légal en France, Belgique et Allemagne », R.I.D.C. 1955, p. 572 et s.  

Sur les objections, V. A. COLOMER, « La réforme de la réforme des régimes matrimoniaux ou : vingt ans après 

(premières réflexions sur la loi du 23 décembre 1985) », D. 1986, chr. 49 ; P. SIMLER, « Pour un autre régime 

matrimonial légal », in L’avenir du droit. Mélanges en hommage à François Terré, Dalloz, P.U.F., Ed. du 

Jurisclasseur, 1999, p. 460. 
1427

 Il faut cependant se garder des enquêtes d’opinion publique. La communauté universelle est ainsi 

fréquemment plébiscitée par les Français comme le régime idéal. Paradoxalement, elle reste très marginale 

quantitativement – 9 % des contrats de mariage d’après un sondage réalisé en 1996 (Droit et patrimoine, n°44, 

janvier 1997, p. 12). Surtout, imposer la communauté universelle comme régime légal serait éminemment 

dangereux, ne serait-ce qu’au regard des règles relatives aux dettes des époux. Ce seul exemple incite à 

relativiser le sens de l’expression de l’opinion publique, laquelle doit être analysée en tenant compte des 

lacunes juridiques des intéressés.  
1428

 G. CORNU, « La réforme des régimes matrimoniaux », J.C.P. 1967, éd. G, I, 2128, n°1. 
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également fondées sur un idéal de participation à l’enrichissement, d’autres techniques sont 

envisageables
1429

.  

D’un autre côté en effet, la solidarité dans le malheur comme dans le bonheur n’apparaît 

plus ni idéale, ni naturelle. Une solution de compromis pourrait alors être trouvée dans la 

modification du seul article 1413 du Code civil, en réduisant le gage de certains des 

créanciers communs à la moitié seulement des biens communs
1430

.  

 

747. Certaines des propositions de modification de la mise en œuvre de l’idéal 

social des relations patrimoniales entre les époux traduisent d’ores et déjà une évolution du 

modèle. Ainsi, la tentation d’un nouveau régime légal, destiné entre autres avantages, à 

dissocier les époux s’agissant de leurs dettes respectives témoigne d’une évolution du 

modèle puisqu’il n’apparaît plus idéal d’associer un époux à la mauvaise fortune de son 

conjoint. Plus radicalement cependant, l’idéal social des relations patrimoniales entre les 

époux pourrait être remis en cause dans son principe même. L’évolution pourrait alors 

s’accompagner d’une remise en cause du caractère supplétif de volonté de la participation à 

l’enrichissement, faisant tomber une des limites au droit commun de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple. 

 

B.  L’évolution de l’idéal dans son principe 

 

748. La question de la remise en cause, dans son principe, du modèle social des 

relations pécuniaires entre les époux s’inscrit dans une réflexion relative au maintien de la 

spécificité du mariage dans l’hypothèse de la suppression du divorce pour faute et de la 

consécration d’un droit subjectif au divorce (1.). En effet, l’hypothèse, si elle était réalisée 

par le législateur, entraînerait inéluctablement des conséquences sur le caractère supplétif de 

volonté de la participation à l’enrichissement dans le couple marié (2.). 

 

 

 

                                                 
1429

 Il convient en effet de distinguer, d’une part, l’idée de la communauté qui s’exprime par la reconnaissance 

d’un droit à chacun des époux sur les acquêts et, d’autre part, la technique même de communautarisation au 

sens participatif. En France, sur l’idée ancienne de la communauté qui s’exprimait à travers la reconnaissance 

d’un droit de la veuve sur les acquêts, il fut bâti un régime de communauté en nature et immédiate. 

V. J. MONNET, J.-Cl. Civ., art. 1400 à 1403, fasc. 10, 2001, n°6 et s. Sur cette même idée, d’autres techniques 

de mise en œuvre sont cependant envisageables. 
1430

 V. supra, n°669 et s. 
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1.  L’hypothèse de la suppression du divorce pour faute et de la consécration d’un droit 

subjectif au divorce 

 

749. Une proposition de loi, adoptée en première lecture par l’Assemblée nationale 

le 10 octobre 2001, suggère la suppression du divorce pour faute et la consécration d’un droit 

subjectif au divorce. L’objet des présents développements ne consiste pas tant à porter un 

jugement sur cette proposition qu’à en examiner les conséquences sur la particularité de 

l’engagement de mariage
1431

. L’examen est nécessaire même si la proposition de loi 

COLCOMBET semble abandonnée – un nouveau projet de loi relatif au divorce, qui ne reprend 

pas l’idée de la suppression du divorce pour faute, a été déposé au Sénat le 9 juillet 2003 – 

car les propositions qu’il contenait ne sont pas isolées et participent au contraire d’une 

évolution qui tend à alléger les conséquences de la faute dans le droit du mariage
1432

.  

 

750. La réforme proposée ne conservait que deux formes de divorce : le divorce 

par consentement mutuel, moyennant l’accord des époux sur tous les points de leur 

séparation, et le divorce pour rupture irrémédiable du lien conjugal, à la demande des deux 

ou seulement de l’un des époux, qui consacrait un droit au divorce. Motif pris 

principalement, d’une part, du caractère destructeur du divorce pour faute, tant pour les 

époux que pour les enfants et, d’autre part, du postulat selon lequel le divorce n’est pas la 

sanction d’une faute mais le constat d’une faillite du couple imputable à ses deux 

membres
1433

, le divorce pour faute était donc supprimé. En revanche, la faute conservait un 

rôle à deux égards. Tout d’abord, une sorte de réparation morale était offerte au conjoint 

bafoué, humilié, trompé, battu. Ce dernier pouvait en effet demander au juge de constater 

dans le jugement prononçant le divorce que « des faits d’une particulière gravité, procédant 

notamment de violences physiques ou morales, commis au cours du mariage » sont 

imputables à l’autre époux. Ensuite, deux actions en dommages-intérêts étaient prévues, 

                                                 
1431

 Sur cette proposition, et les commentaires doctrinaux qu’elle suscite, V. supra, note 269. 
1432

 V. par exemple A. BENABENT, Droit civil, La famille, Litec, 10
ème

 éd., 2001, p. 138, n°230. 

Sur le lien très étroit entre le recul de la faute cause de divorce et la consécration d’un droit au divorce - 

l’affaiblissement de l’exigence de la faute et le détachement observé  entre la sanction et la faute qui en était le 

fondement initial manifestant un basculement général de l’institution en cause sous l’influence de la 

subjectivisation des droits jusqu’à la création d’un droit au divorce - V. C. DESNOYER, L’évolution de la 

sanction en droit de la famille, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2001. 
1433

 Les deux arguments cités sont les principaux. D’autres éléments sont également invoqués au soutien de la 

suppression du divorce pour faute. Cette dernière permettrait ainsi aux époux de se concentrer sur 

l’organisation de leur avenir, et de celui de leurs enfants, plutôt que sur le passé. Pour certains auteurs, le 

divorce pour faute ne serait qu’une « survivance anachronique de l’indissolubilité du mariage », la faute dans 

le droit du mariage s’analysant comme la « traduction laïque du péché » (D. GANANCIA, « Enfin un divorce du 

XXI
ème

 siècle », Gaz. Pal. 2001, doctr., 2, p. 1808). Pour une approbation totale et sans limites de la proposition 

de réforme du divorce, V. D. GANANCIA, art. précit. 
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l’une sur le fondement de l’article 1382 du Code civil, l’autre sur le fondement d’un nouvel 

article 266 du même code, réservée à « celui qui n’a pas pris l’initiative du divorce » et pour 

lequel « la dissolution du mariage aurait des conséquences d’une exceptionnelle gravité ». 

 

751. La suppression du divorce pour faute a fait l’objet de vives critiques eu égard 

aux fonctions de la faute.  

En premier lieu, la reconnaissance de la faute par le droit aurait une vertu thérapeuthique. 

Le divorce pour faute aurait ainsi « une fonction, symbolique et pratique, de sanction-

réparation-exemple »
1434

. Le divorce pour faute permettrait en effet de sanctionner l’époux 

coupable, de réparer le préjudice de l’époux victime et de servir d’exemple à la société. 

En second lieu, la reconnaissance de la faute par le droit permet de sanctionner la 

violation d’un engagement. Ce dernier point est capital lorsque l’on s’interroge sur 

l’influence qu’une telle réforme pourrait avoir sur la particularité de l’engagement de 

mariage et les conséquences que la société tire de cette spécificité s’agissant de la 

participation à l’enrichissement au sein du couple marié. Les obligations du mariage ne 

constituent en effet des obligations juridiques que dans la mesure où elles sont susceptibles 

d’être sanctionnées. Supprimer le divorce pour faute ne reviendrait-il pas, dès lors, à 

admettre que les obligations, notamment personnelles, du mariage ne seraient plus 

sanctionnées ? Dans la mesure où ces obligations personnelles participent de l’intensité et de 

la particularité du lien qui unit les époux, la question se pose alors de savoir si la suppression 

de leur sanction ne conduirait pas la société à remettre en cause l’idéal qu’elle s’est forgé des 

relations patrimoniales entre les époux. Madame FLOUR estime ainsi « qu’un mariage dans 

lequel il n’y aurait plus d’obligation de fidélité perdrait quand même une grande partie de 

sa signification »
1435

. 

 

752. Dans cette perspective, le mouvement de rapprochement entre les différents 

couples serait inverse de celui qui, jusqu’alors, nous a conduit à élaborer des règles 

communes. Dans la majorité des cas en effet, le constat était celui d’une imitation, plus ou 

moins grossière, par le couple non marié des règles applicables au couple marié ou, à tout le 

moins, d’une convergence de résultats, sur le modèle des résultats au sein du couple marié, à 

l’aide de règles différentes. Présentement, le mouvement serait inverse dans la mesure où, 

dépourvues de sanctions, les obligations personnelles des époux se rapprocheraient de celles, 

purement morales, qui peuvent unir les concubins. La convergence se ferait également sur la 
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 H. LECUYER, « Brèves observations sur la proposition de loi « portant réforme du divorce » », 

Dr. Fam. 2001, chr. n°26. 
1435

 Citée par M. BRAZIER, « Le nouveau divorce : l’échec conjugal sans faute », Gaz. Pal. 2002, doctr., 1, 

p. 306. 
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liberté de rupture, caractéristique de la relation de concubinage, si un droit subjectif au 

divorce était consacré. Il y aurait alors un curieux paradoxe à analyser si la jurisprudence 

persévérait dans la découverte d’obligations personnelles à la charge des partenaires d’un 

pacs tandis que les obligations personnelles du mariage ne seraient plus sanctionnées 

juridiquement. 

Certains objecteront pourtant que la faute serait toujours sanctionnée, mais sur le 

fondement du droit commun de la responsabilité civile délictuelle. Néanmoins, se tourner 

vers le droit commun de la responsabilité, n’est-ce pas oublier que le lien conjugal est un lien 

qui crée des rapports spécifiques entre les personnes ? D’autant que si, comme semblait le 

suggèrer la proposition de loi COLCOMBET, seules les fautes caractérisées, d’une particulière 

gravité, sont susceptibles de donner lieu à réparation, le rapprochement est patent avec le 

couple non marié. Les travaux préparatoires citent en effet l’hypothèse des violences 

conjugales. Or, nul doute qu’un concubin puisse d’ores et déjà obtenir une indemnisation 

pour un tel préjudice. Il importe peu, à cet égard, que la violence soit conjugale ou non. Le 

mouvement de rapprochement entre les différents couples résiderait ainsi dans le recours au 

droit commun des obligations aux fins, tout à la fois, d’identifier et de sanctionner les 

obligations dans le couple
1436

. 

Une autre objection au rapprochement entre le couple marié et le couple non marié 

tiendrait à son caractère factice. Il pourrait en effet être argué que la distinction entre les 

couples subsisterait, dans la mesure où les obligations personnelles des époux demeureraient 

des obligations civiles, inscrites dans le Code civil, tandis que leurs équivalents, entre 

concubins, relèveraient toujours du domaine de la morale. L’argument serait cependant 

spécieux car l’engagement juridique renvoie à la notion d’obligation, autrement dit à un droit 

subjectif assorti d’une sanction juridique. Même inscrite dans le Code civil, si elle est 

dépourvue de sanction, l’obligation personnelle ne constituerait plus une obligation 

juridique
1437

.  

 

753. On peut discuter de l’opportunité d’une réforme du mariage qui consisterait 

dans un repli du droit s’agissant des obligations personnelles entre les époux sur d’autres 

normes, telles les mœurs, la morale ou encore la religion : « la loi, constatant son 

impuissance à régir un domaine devenu par trop psychologique, par trop délicat pour elle, 
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 En ce sens, V. X. LABBEE, note sous T.G.I. Lille (ord.) 5 juin 2002, D. 2003, 515 : l’auteur suggère en effet 

un statut de base des obligations personnelles du couple, inspiré des principes généraux des contrats.  
1437

 A moins de plaider sur le terrain contractuel, ainsi que le suggère Monsieur HAUSER : « si l’on supprime 

demain le divorce pour faute, plaidons alors la violation de l’article 1147 du Code civil : quel juge osera dire 

que la violation du dernier des contrats peut engendrer des dommages-intérêts alors que la violation des 

obligations du mariage ne le pourrait pas ? » (obs. sous Civ. 2
ème

 15 mars 2001 et 26 octobre 2000, R.T.D. 

Civ. 2001, p. 566, n°7). 
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l’aurait abandonné, non pas au chaos d’un vide normatif, mais aux régulations moins 

mécanistes que les hommes ont toujours su se donner en dehors de l’autorité publique »
1438

. 

L’échange entre les différents systèmes normatifs, qui consiste à faire prendre en charge par 

le droit des conduites précédemment régies par les mœurs et inversement, est du reste une 

caractéristique de la société
1439

. 

Dans l’hypothèse d’un désengagement du droit relativement aux obligations personnelles 

du mariage et d’une liberté de rompre le mariage, la question serait alors posée du maintien 

de la spécificité de l’engagement de mariage et de ses conséquences sur le caractère supplétif 

de la participation à l’enrichissement dans le couple marié.  

 

2.  Les conséquences sur le caractère supplétif de volonté de la participation à 

l’enrichissement dans le couple marié 

 

754. On pourrait imaginer une banalisation complète des rapports entre époux, 

laquelle entraînerait une remise en cause totale de la spécificité du mariage. Dès lors, en 

l’absence de pluralisme de la vie en couple, aucune limite au droit commun du couple fondée 

sur le mariage ne se justifierait. En particulier, toute participation à l’enrichissement 

supplétive de volonté – régime légal de participation à l’enrichissement et droits 

successoraux ab intestat – devrait être supprimée. Tous les couples convergeraient alors au 

sein d’un droit commun de l’entraide maximale exclusivement conventionnel. 

 

755. Toutefois, il est également possible d’envisager que le seul fait que les 

obligations personnelles des époux ne soient plus des obligations civiles puisse ne pas 

conduire à la suppression de la particularité de l’engagement de mariage. Ce dernier pourrait 

en effet continuer à créer un lien de famille entre les époux. De même, le mariage pourrait 

conserver l’aura de sacralité qui l’entoure dans la mesure où ce caractère puise au premier et 

trouve son origine dans d’autres systèmes normatifs que le droit. L’hypothèse mérite d’être 

privilégiée au regard de l’analyse historique et anthropologique du mariage. Celle-ci 

témoigne en effet de l’existence d’une constante sociale, selon laquelle toute société, à 

                                                 
1438

 V. J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 8
ème

 éd., 1995, 

p. 259. 

V. par exemple D. GANANCIA, « Enfin un divorce du XXI
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respect de l’autre époux – notion qui recouvre l’ensemble des devoirs et obligations du mariage – sera acquise 

par la faculté de divorcer de celui qui s’estime non respecté. Mais il en sera seul juge, car la société n’a pas à 

dire la morale conjugale ». 
1439

 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du Notariat Defrénois, 2
ème

 éd., 1995, p. 88. 
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quelque époque et en quelque lieu que ce soit, connaît l’existence d’un type d’union 

particulière, intrinsèquement différente de toutes autres formes d’union, la spécificité 

découlant de la création d’un lien d’alliance entre ses membres et les familles respectives de 

ces derniers ainsi que des rites – domestiques, religieux ou légaux – qui accompagnent la 

célébration de l’union
1440

. Dans cette perspective, la société pourrait continuer à exprimer un 

idéal des relations patrimoniales entre les époux, en dépit du recul de la sanction juridique 

des obligations personnelles et de la liberté de rupture. Néanmoins, cet idéal serait 

nécessairement modifié.  

Combinée à des revendications d’indépendance, l’évolution pourrait ainsi conduire à la 

limitation du caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement aux droits 

successoraux
1441

. Dans cette optique, les époux ne seraient plus soumis à un régime légal 

associant chacun d’entre eux à l’enrichissement de l’autre. Dans l’hypothèse d’un régime de 

biens de participation à l’enrichissement conventionnellement adopté, on devrait 

logiquement en déduire la suppression du rôle de la faute sur les donations et avantages 

matrimoniaux entre époux, sauf à instaurer une clause négative d’équité, qui permettrait au 

juge, ce « prudent ministre d’équité »
1442

, de réduire ou supprimer le bénéfice des donations 

et avantages matrimoniaux lorsqu’il lui paraîtrait gravement inéquitable de les maintenir en 

l’état
1443

.  

L’octroi de droits successoraux ab intestat au conjoint survivant manifesterait en 

revanche la faveur de la société, et de la loi, pour les couples mariés qui sont allés jusqu’au 

bout de leur engagement, dont l’histoire commune n’a été interrompue que par la mort. 

L’hypothèse d’une liberté de rupture pourrait cependant conduire à une redéfinition du 

conjoint survivant. Il serait en effet anormal que l’époux qui a engagé une procédure de 

divorce, au terme de laquelle il est garanti d’obtenir la dissolution de son union, puisse 

bénéficier de droits successoraux ab intestat de son conjoint décédé au cours de l’instance. Il 

pourrait ainsi être envisagé de définir plus restrictivement le conjoint survivant, à l’instar du 

conjoint survivant bénéficiaire de la réserve de l’article 914-1 du Code civil : non divorcé, 

                                                 
1440

 V. M.-T. MEULDERS-KLEIN, La personne, la famille et le droit. 1968-1998. Trois décennies de mutation en 

Occident, Bruylant, Bruxelles, L.G.D.J., Paris, 1999, p. 14 et s., p. 36 et s., et les références historiques et 

anthropologiques citées par l’auteur. 
1441

 Monsieur CARBONNIER l’avait déjà imaginé : « la logique de l’idée d’indépendance réciproque des époux 

va plus loin que n’importe quel régime matrimonial. Elle va au fond plus loin que le régime de séparation de 

biens. A la limite, et ce n’est pas une vue démentielle, c’est simplement peut-être une utopie d’aujourd’hui, à la 

limite il ne faudrait plus de régime matrimonial. (...) Est-ce à dire qu’il n’y aura rien entre les deux conjoints ? 
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idée que l’on pourrait supprimer le régime matrimonial en ne laissant plus subsister qu’un droit de succession 

en pleine propriété au profit du conjoint survivant, avec une réserve héréditaire » (« Rapport de synthèse du 

75
ème

 Congrès des Notaires de France », J.C.P. 1978, éd. N, p. 402). 
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 J. CARBONNIER, Essais sur les lois, Répertoire du Notariat Defrénois, 2
ème

 éd., 1995, p. 190. 
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 Sur une proposition comparable, relative à l’attribution d’une prestation compensatoire, V. supra, n°356. 
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contre lequel n’existe pas de jugement de séparation de corps passé en force de chose jugée 

et qui n’est pas engagé dans un instance en divorce ou en séparation de corps. A tout le 

moins, chacun des époux engagé dans une procédure de divorce devrait être informé de la 

possibilité d’exhéréder son conjoint. 

 

756. Conclusion de la Section 2 – En droit positif, le caractère supplétif de 

volonté de la communauté réduite aux acquêts et des droits successoraux ab intestat du 

conjoint survivant se justifie exclusivement par l’engagement de mariage. Celui-ci présente 

en effet des particularités qu’aucun autre engagement ne présente : création d’un lien de 

famille entre les époux, inscription du couple marié dans la pérennité et sacralité. Cette 

particularité de l’engagement de mariage légitime que la société se soit forgé un modèle des 

relations patrimoniales entre les époux, lequel se traduit juridiquement par le caractère 

supplétif de volonté du partage de l’enrichissement créé ou acquis depuis le mariage et de la 

communication d’une partie des richesses du défunt au conjoint survivant afin de maintenir, 

dans la mesure du possible, le train de vie de ce dernier.  

Dès lors, même si un rapprochement des couples non mariés vers le couple marié était 

opéré en droit prospectif, en particulier par la possibilité pour les premiers d’adopter l’un des 

régimes de biens jusqu’alors réservés au second afin d’optimiser leur volonté de 

participation à l’enrichississement, ce rapprochement ne devrait pas conduire à nier la 

particularité de l’engagement de mariage.  

Toutefois, dans un mouvement inverse de rapprochement du couple marié vers les autres 

couples, l’hypothèse du recul, voire de la suppression de la faute comme sanction des 

obligations du mariage, pourrait entraîner une remise en cause de l’idéal social des relations 

patrimoniales entre les époux, et conduire ainsi à la suppression du caractère supplétif de 

volonté de l’une, voire des deux modalités de participation à l’enrichissement.  

 

757. Conclusion du Chapitre 1 – La question du caractère supplétif de volonté de 

la participation à l’enrichissement au sein du couple a mis en évidence la nécessité 

d’envisager des limites à la consécration d’un droit commun patrimonial du couple, 

favorisant une entraide maximale.  

Dans notre proposition de créer un droit commun patrimonial du couple imposant à ses 

membres une entraide minimale, c’est fréquemment l’engagement entre les membres d’un 

couple qui permettait d’en tracer les frontières. S’agissant d’un droit commun favorisant la 

participation à l’enrichissement, ce n’est plus le seul engagement mais l’engagement 

particulier de mariage qui impose des limites. Il est en effet apparu que la spécificité de 

l’engagement de mariage a conduit la société à traduire en termes juridiques l’idéal qu’elle 

s’est forgé des relations patrimoniales entre époux. Cet idéal est le suivant : partage à parts 

égales des biens créés ou acquis à titre onéreux après le mariage et partage de la richesse du 
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défunt afin de maintenir, dans la mesure du possible, le niveau de vie du survivant. La 

traduction juridique de ce modèle est le caractère supplétif de volonté de ces deux modalités 

de communication des richesses.  

Si l’on réserve le caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement au 

couple marié, il faut en conclure que le droit commun de la participation à l’enrichissement 

au sein du couple serait exclusivement conventionnel et aucunement supplétif.  

 

758. Réservée aux époux lorsqu’elle se traduit par le caractère supplétif de volonté 

de certaines modalités de communication des richesses, la faveur législative pour la 

participation à l’enrichissement au sein du couple est cependant susceptible d’emprunter 

d’autres canaux qui, tous, s’analysent comme des privilèges légaux. Pour chacun d’eux, il 

convient alors de se demander s’ils devraient intégrer les règles d’un droit commun 

conventionnel du couple ou si, à l’inverse, ils devraient être réservés à certaines formes de 

couple. En d’autres termes, il est nécessaire d’opérer une sélection entre les diverses 

dispositions privilégiant la participation à l’enrichissement. 



 

 

Chapitre 2.  La sélection des dispositions privilégiant la participation 

à l’enrichissement 

 

759. Lorsque la société trouve un intérêt particulier à un type d’acte, il arrive 

qu’elle mette en œuvre une politique d’incitation à sa conclusion, qui se traduit par l’octroi 

de privilèges exorbitants du droit commun. Les différentes techniques associant l’un des 

membres du couple à l’enrichissement de l’autre semblent incontestablement profitables à la 

société, qui a tout à gagner à l’extension des solidarités privées. L’exemple type est celui de 

l’acte d’anticipation destiné à mettre à l’abri du besoin le survivant d’entre eux. Socialement 

utiles, ces techniques pourraient de la sorte bénéficier de toute la faveur législative, civile ou 

fiscale. Tel n’est pourtant pas toujours le cas.  

La loi semble en effet établir une hiérarchie entre les différents couples. Au sommet de la 

hiérarchie se trouve le couple marié, au sein duquel la participation à l’enrichissement 

bénéficie de toute une série de privilèges. Au milieu de la hiérarchie se situe le pacs auquel 

ont été étendues, mais dans une moindre mesure, certaines des faveurs fiscales 

originellement réservées au couple marié. Enfin, au bas de la hiérarchie, la participation à 

l’enrichissement au sein des couples de concubins semble ne bénéficier d’aucun privilège. 

Ainsi présenté, le tableau serait cependant inexact. En effet, le régime de certains des 

actes destinés à faire participer l’un des époux à l’enrichissement de l’autre n’apparaît plus, 

s’il l’a jamais été un jour, favorable au couple marié. Leur caractère désavantageux est 

d’autant plus patent que les autres formes de couple, non mariés, n’y sont pas soumis.  

 

760. Dans le contexte d’un rapprochement entre les différents couples, de lege lata 

et de lege ferenda, la question se pose de la légitimité du maintien de la particularité du 

traitement de la participation à l’enrichissement au sein du couple marié. Si elle est justifiée, 

la spécificité doit être maintenue, marquant ainsi les limites d’un droit commun 

conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple. A l’inverse, si le 

traitement particulier n’est pas justifié par le fait que le couple est marié, il doit être étendu 

aux autres couples, les dispositions dérogatoires venant ainsi compléter les dispositions d’un 

droit commun conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple.  

Pour répondre à ces questions, il convient d’étudier successivement les privilèges du 

droit civil (Section 1.) et les privilèges du droit fiscal (Section 2.). 

 

Section 1. Les privilèges du droit civil 

Section 2. Les privilèges du droit fiscal 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 530 

 

Section 1. -  Les privilèges du droit civil 

 

761. L’étude des interférences entre le droit des obligations et le droit du 

mariage
1444

 conduit traditionnellement à mettre en exergue l’incidence de la particularité du 

lien matrimonial sur les obligations entre époux. Parmi celles-ci, les actes destinés à faire 

participer l’un des époux à l’enrichissement de l’autre sont soumis à un régime civil 

dérogatoire sur le devenir duquel il est nécessaire de s’interroger, dans la perspective d’une 

délimitation des contours d’un droit commun de la participation à l’enrichissement au sein 

du couple. 

 

762. Le régime dérogatoire au droit commun de la participation à l’enrichissement 

au sein du couple marié ne se traduit pas seulement par des privilèges civils. Héritières de la 

traditionnelle méfiance du droit à l’égard des actes juridiques entre époux, qui persiste 

lorsqu’ils sont revêtus d’une aura de gratuité
1445

, certaines des règles dérogatoires ne 

s’inscrivent pas en effet dans un contexte favorable à la participation à l’enrichissement au 

sein du couple marié. Tel est le cas de la libre révocabilité des donations entre époux.  

A l’inverse, la particularité du lien matrimonial se traduit parfois par l’octroi d’un régime 

de faveur pour les actes réalisant une communication des richesses entre les époux. Il en est 

ainsi de la possibilité consistant à faire échapper la participation à l’enrichissement, à 

condition qu’elle résulte du régime matrimonial, au régime des actes à titre gratuit.  

 

763. Ignorées en droit positif des couples non mariés, chacune de ces dérogations 

au droit commun des actes juridiques soulève la question de sa légitimité dans le contexte 

d’un rapprochement entre les différents couples. Dans la perspective de la promotion de 

l’entraide maximale au sein du couple, un double mouvement pourrait alors être amorcé. 

D’une part, il apparaît nécessaire que le droit supprime les restrictions à la participation à 

l’enrichissement, dérogatoires au droit commun, imposées au couple marié. Le mouvement 

souhaitable est dès lors celui d’une plus grande neutralité du droit à l’égard de la 

participation à l’enrichissement au sein du couple marié (§ 1.). D’autre part, des privilèges 

civils pourraient être accordés au couple, indépendamment de son statut, afin de favoriser la 
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 V. H. LECUYER, La théorie générale des obligations dans le droit patrimonial de la famille, Thèse Paris II, 

1993. 
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communication des richesses entre ses membres. Globalement, le mouvement souhaitable est 

alors celui d’une plus grande faveur du droit civil pour la participation à l’enrichissement au 

sein de tout couple (§ 2.). 

 

§ 1.  La neutralité nécessaire du droit civil à l’égard de la participation à 

l’enrichissement au sein du couple marié 

 

764. L’idée d’adaptation est essentielle s’agissant de la participation à 

l’enrichissement. La diversité des situations familiales ne peut en effet être correctement 

prise en compte par la loi, laquelle ne vise que le plerumque fit, lorsqu’elle impose certaines 

modalités de participation à l’enrichissement à titre supplétif de volonté. Les membres du 

couple sont ainsi certainement les mieux placés pour assurer la distribution de leur 

patrimoine en fonction de la composition de ce dernier et de la structure de leur famille. Or, 

certaines des règles applicables au couple marié constituent un frein à l’adaptation 

conventionnelle de la participation à l’enrichissement. Il en est ainsi des libéralités entre vifs 

empreintes d’instabilité, ainsi que du contrôle judiciaire du changement de régime 

matrimonial. Dès 1978, le Congrès des Notaires de France préconisait la suppression de la 

révocabilité des donations de biens présents entre époux ainsi que de l’homologation 

judiciaire du contrat de mariage opérant changement de régime
1446

. C’est dire que le débat 

n’est pas nouveau sur la suppression de la défaveur du droit civil qui pèse sur les époux via 

ces deux règles. 

Paradoxalement, la faveur législative pour la participation à l’enrichissement ne devrait 

pas ici se traduire par la soumission à des règles dérogatoires mais, au contraire, par un 

retour au droit commun des actes juridiques, tant en ce qui concerne le traitement des 

donations de biens présents (A.) que celui du changement de régime de biens (B.). 

 

A.  Le traitement des donations de biens présents 

 

765. La défiance traditionnelle du droit envers les rapports contractuels entre 

époux se manifeste tout particulièrement dans le domaine des donations. Celles que se 

consentent les époux sont en effet librement révocables (C. civ., art. 1096) par dérogation à 

la règle de l’irrévocabilité ordinaire des contrats (C. civ., art. 1134). Entre outre, lorsqu’elles 

sont déguisées ou effectuées par personne interposée, elles sont nulles (C. civ., art. 1099, 

                                                 
1446

 V. J. CARBONNIER, « Rapport de synthèse du 75
ème

 Congrès des notaires de France », J.C.P. 1978, éd. N, 
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al. 2) contrairement au droit commun des libéralités
1447

. L’instabilité de la participation à 

l’enrichissement qui en résulte est regrettable tant dans les rapports entre époux
1448

 que pour 

la sécurité juridique. Elle l’est du reste d’autant plus qu’elle n’apparaît plus justifiée, ni de 

façon interne dans les rapports entre époux, ni de façon externe lorsque l’on compare la 

situation des époux à celle des membres d’un couple non marié. Il convient donc de proposer 

la suppression à la fois de la révocabilité des donations de biens présents (1.) et de la nullité 

des donations déguisées entre époux (2.). 

 

1.  Pour la suppression de la révocabilité des donations de biens présents entre époux 

 

766. La règle de la révocabilité des donations entre vifs entre époux
1449

 connaît 

traditionnellement trois justifications : la protection des descendants, l’immutabilité du 

régime matrimonial et la crainte de l’influence abusive d’un époux sur l’autre. Aucun de ces 

éléments ne convainc plus aujourd’hui, à tel point que l’on peut affirmer que la règle de la 

révocabilité n’a plus de fondement
1450

.  

Protégés par l’institution de la réserve, les descendants n’ont pas besoin d’une défense 

supplémentaire. Aucune référence à la protection des descendants n’a du reste jamais été 

évoquée au soutien d’une révocabilité des donations entre les membres d’un couple non 

marié.  

L’argument de l’immutabilité du régime matrimonial est également en perte de vitesse 

depuis que la loi du 13 juillet 1965 a consacré une immutabilité tempérée – d’aucuns diront 

une mutabilité contrôlée – du régime matrimonial puisque, sous réserve du respect d’un 

certain nombre de conditions, les époux ont la possibilité de le modifier en tout ou en partie. 
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L’argument devrait perdre davantage encore de portée si, comme nous le suggèrerons, le 

contrôle judiciaire du changement de régime matrimonial était supprimé
1451

. 

Reste l’argument de la crainte de l’influence abusive d’un époux sur l’autre, encore 

invoqué récemment au soutien du maintien de la révocabilité des donations entre époux
1452

. 

Dans les rapports entre époux, l’argument n’est cependant pas imparable. Les époux étant 

désormais dotés l’un et l’autre d’une pleine capacité juridique, l’appréciation de l’intention 

de donner devrait en effet être analysée, comme en droit commun, au jour de la conclusion 

de l’acte, sans qu’il soit possible d’y revenir. La dérogation à la règle de l’irrévocabilité 

ordinaire des contrats est d’autant plus sujette à contestation que la crainte que la donation 

ait été consentie sous l’influence d’une passion non raisonnée pour son partenaire, voire sous 

la pression intéressée de ce dernier ne semble pas caractériser uniquement le couple marié et 

pourrait tout aussi bien être invoquée au soutien de la révocabilité des donations entre les 

membres d’un couple non marié.  

 

767. Eu égard à la concurrence non justifiée entre le mariage et le non mariage à 

l’avantage de ce dernier
1453

, d’autant plus marquée depuis que les donations entre concubins 

ne connaissent plus aucun risque d’annulation en raison du concubinage
1454

, deux solutions 

radicalement inverses l’une de l’autre s’offrent alors au législateur
1455

.  

Craignant que les sentiments amoureux n’obscurcissent la conscience du donateur, le 

législateur pourrait, en premier lieu, décider d’étendre la règle de la révocabilité à toutes les 

libéralités au sein du couple. Cette dernière viendrait ainsi compléter les règles d’un droit 

commun conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple. Monsieur 

CARBONNIER a ainsi suggéré d’affecter les libéralités entre concubins de la même 

révocabilité que les donations entre époux, par analogie puisque, dans les deux cas, elles sont 

inspirées par un sentiment d’amour
1456

. La jurisprudence s’y est cependant toujours 

                                                 
1451

 V. infra, n°774. 
1452

 Au parlementaire qui attirait l’attention du Garde des Sceaux sur cette question, il fut répondu que la 

révocabilité des donations entre époux s’expliquait par « le souci de protéger le donateur à la fois d’un 

éventuel acte irréfléchi de sa part et d’un abus d’influence de l’époux donataire » (R.M. n°17168, J.O. A.N. 19 

septembre 1994, p. 4684). 
1453

 V. J. HAUSER, « La concurrence des formes juridiques de vie en couple », Perspectives de réformes en droit 

de la famille, Dr. Fam. Hors série, décembre 2000, p. 20. 
1454

 Sur la validité des libéralités entre concubins, V. supra, n°10. 
1455

 La solution médiane qui consisterait à rendre inopposable la révocation clandestine ne serait pas suffisante. 

En faveur de cette solution, G. PEYRARD, « Conjoint survivant : une réforme successorale inutile », D. 2001, 

Point de vue 3539. 
1456

 Droit civil, Tome 2, La famille, l’enfant, le couple, P.U.F., Coll. Thémis Droit privé, 21
ème

 éd., 2002, 

p. 722. 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 534 

refusée
1457

. En revanche, le projet de C.U.C. étendait les articles 1091 à 1100 du Code civil 

relatifs aux donations et legs entre époux, y compris la règle la révocabilité des donations
1458

.  

A l’inverse, le législateur pourrait, en second lieu, estimer que l’influence abusive n’est 

pas plus à craindre au sein d’un couple qu’entre toutes autres personnes liées par des 

sentiments d’affection, que le droit commun comporte les instruments nécessaires pour 

sanctionner s’il y a lieu le vice du consentement et, qu’en tout état de cause, le risque n’est 

pas proportionné aux inconvénients de la révocabilité des donations entre vifs. 

L’inconvénient majeur de la révocabilité ad nutum tient en effet à ses conséquences sur la 

condition du bien qui en est l’objet et, corrélativement, à la menace qu’elle représente pour 

la sécurité juridique. De fait, la règle de la révocabilité rend le bien objet de la donation 

indisponible et constitue dès lors un obstacle à la circulation des richesses
1459

. L’absence de 

proportionnalité entre le fondement de la révocabilité et les inconvénients qu’elle engendre 

conduit ainsi à souhaiter la suppression de l’article 1096 du Code civil et la soumission des 

donations de biens présents entre époux au droit commun des conventions.  

 

768. La suppression de la règle de la révocabilité des libéralités entre vifs devrait 

naturellement trouver son prolongement dans le droit du divorce
1460

. La disparition de 

l’affection ne saurait en effet justifier la révocation de la donation. Pas plus qu’un concubin, 

partenaire d’un pacs ou non, ne peut reprendre ce qu’il a donné, on ne voit pas pourquoi un 

époux pourrait remettre en cause l’intention libérale qui existait au jour de l’acte.  

La révocation de plein droit des donations pourrait cependant être conservée, aux fins de 

stigmatiser l’époux fautif, demandeur au divorce pour rupture de la vie commune ou aux 

torts exclusifs duquel le divorce est prononcé. Imposée par la loi à titre de sanction, elle ne 

remettrait pas en cause la soumission des libéralités entre vifs au droit commun des 

libéralités. Toutefois, dans le contexte actuel du recul de la faute, il pourrait être envisagé de 

supprimer la sanction que représente la perte automatique des donations
1461

.  

 

                                                 
1457

 Civ. 1
ère

 29 janvier 2002, Defrénois 2002, art. 37548, p. 681, n°22, obs. J. MASSIP. 
1458

 V. J.-M. FLORAND et K. ACHAOUI, « Vers un nouveau modèle d’organisation familiale : le contrat d’union 

civile », P.A. 9 avril 1993, n°43, p. 11. 
1459

 Cet inconvénient ne jouant effectivement que pour les biens présents, il ne devrait pas conduire à supprimer 

la révocabilité des donations de biens à venir entre époux. Sur le devenir de la donation de biens à venir entre 

époux, V. infra, n°803 et s. 
1460

 Sur le sort des donations en cas de divorce, V. supra, n°349. 
1461

 En ce sens le projet de loi relatif au divorce déposé au Sénat le 9 juillet 2003 (www.senat.fr) : il est prévu 

que le sort des donations et avantages matrimoniaux entre époux ne dépende plus de l’existence d’une faute de 

l’un des conjoints. Le principe retenu est celui de leur maintien lorsqu’ils portent sur des biens présents. Quant 

aux dispositions à cause de mort, elles sont révoquées de plein droit par le prononcé du divorce, sauf volonté 

contraire de l’époux qui les a consenties (C. civ., art. 265 nouveau).  

http://www.senat.fr/
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769. La suppression de la libre révocabilité des donations de biens présents entre 

époux emporterait d’autres conséquences
1462

. Elle pourrait ainsi entraîner dans son sillage la 

possibilité d’une révocation de la libéralité pour survenance d’enfant (C. civ., art. 960 à 966).  

On sait qu’en matière de donation entre époux, la survenance d’enfant ne constitue pas 

une cause de révocation de plein droit des libéralités (C. civ., art. 1096, al. 2). Dans le cas 

d’époux, la révocation ad nutum suffit en effet à protéger, en tant que de besoin, donateur et 

enfant, ce qui n’existe pas pour les donations entre concubins
1463

. Dès lors, si l’on supprime 

la règle de la révocabilité des donations, il faut envisager l’extension au couple marié de la 

révocation de la donation pour survenance d’enfant
1464

.  

Un rapprochement entre les différents couples en résulterait indiscutablement dans la 

mesure où la participation à l’enrichissement réalisée par donation serait affectée de la même 

précarité. La règle ne devrait cependant pas intégrer les dispositions d’un droit commun de la 

participation à l’enrichissement au sein du couple puisqu’il ne s’agit pas d’une règle 

spécifique au couple mais d’une règle du droit commun des libéralités. De même, la 

soumission des donations de biens présents entre époux à la règle de l’irrévocabilité des 

conventions rapprocherait le couple marié des couples non mariés. Pour autant, puisqu’il 

s’agit d’une règle du droit commun des actes juridiques, elle ne saurait rejoindre les règles, 
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 V. par exemple infra, n°832, l’insertion dans le Code civil de la donation au dernier vivant entre époux, 

librement révocable. 
1463

 En ce sens, D. CORON et F. LUCET, « Assurance-vie, union libre et révocation pour survenance d’enfant », 

Defrénois 2000, art. 37183, p. 691. Cet argument est préférable à celui selon lequel le traitement de faveur fait 
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l’autre de leurs parents puisqu’ils en hériteront un jour. Il en est en effet tout autrement lorsqu’un premier 

mariage sans enfant a été dissous et que le donateur se remarie et a des enfants de sa seconde union. Or, la 

jurisprudence a exclu, même dans ce cas, la révocation pour survenance d’enfant. V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, 

Droit civil, Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 434, n°541.  
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 L’intervention législative pourrait également être mise à profit pour supprimer la discrimination que 

l’article 960 du Code civil consacre au détriment des enfants naturels du donateur. Si l’on admet que l’article 

960 est fondé sur la protection de l’enfant, on ne voit pas en effet pourquoi tous les enfants ne seraient pas 

protégés. Or, si, pour les enfants « existants », qui font obstacle à une future révocation, le texte ne précise rien, 

pour les enfants « survenants » après la donation, il est bien précisé qu’il doit s’agir d’enfants légitimes ou 

légitimés par mariage subséquent. Pour Monsieur HAUSER, dans les deux cas, l’assimilation de l’enfant naturel 

à l’enfant légitime ne doit plus être mise en doute, la discrimination étant contraire à l’article 334, alinéa 1
er

, du 

Code civil et le combat « étant obsolète depuis l’arrêt Mazurek » (« Révocation des donations pour survenance 

d’enfants : quelles donations et quels enfants ? », Defrénois 2001, art. 37437, p. 1386). V. également F. TERRE 

et Y. LEQUETTE, op. cit., p. 424, n°528. Il est vrai que le couple marié constitue en droit une structure d’accueil 

des enfants, en particulier du fait de la présomption de paternité. On peut en déduire que la donation a été 

consentie en prenant en considération la survenance ultérieure d’enfants. Toutefois, quand on sait qu’un tiers 

des enfants naît hors mariage, l’argument ne tient plus. 

Un argument d’ordre statistique pourrait néanmoins conduire à la suppression de la révocation de plein droit 

des donations pour survenance d’enfant : la tardiveté des naissances. V. L. TOULEMON et M. MAZUY, « Les 

naissances sont retardées mais la fécondité reste stable », Revue Population, I.N.E.D., 2001, n°4, p. 611 et s. 

Du fait de la fréquence des naissances tardives, les Français réalisent des actes de prévoyance bien avant la 

survenance d’enfants. La révocation de plein droit des donations ne conduit-t-elle pas alors trop souvent à 

déjouer les prévisions de l’auteur de l’acte et à menacer la sécurité juridique ? 
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spécifiques au couple, dont la réunion pourrait former un droit commun conventionnel de la 

participation à l’enrichissement au sein du couple. 

 

770. Un raisonnement comparable à celui qui a été mené aux fins de justifier la 

suppression de la règle de la révocabilité des donations entre époux conduit à proposer la 

suppression de la nullité des donations entre époux lorsqu’elles sont déguisées ou effectuées 

par personne interposée.  

 

2.  Pour la suppression de la nullité des donations déguisées entre époux 

 

771. Traditionnellement, la nullité des donations entre époux consenties par 

personne interposée avait pour objectif d’éviter que les époux contournent les limites de la 

quotité disponible spéciale lorsque, en présence d’enfant d’un premier lit du donateur, elle 

était inférieure à la quotité disponible ordinaire. L’argument ne peut plus aujourd’hui être 

invoqué dans la mesure où les lois du 13 juillet 1965 et du 3 janvier 1972 permettent en toute 

hypothèse au conjoint survivant de recueillir le disponible ordinaire au titre de l’article 1094-

1 du Code civil. Ces lois ont ainsi fait perdre pratiquement tout intérêt à la donation entre 

époux par personne interposée : pourquoi donner à un tiers interposé alors lorsque l’on peut 

aujourd’hui donner la même chose, et plus encore, directement à son conjoint
1465

 ? 

L’argument pourrait alors conduire à la suppression de la nullité des donations entre époux 

par personne interposée. 

Un premier pas en direction du démantèlement de la nullité des donations entre époux 

faites par personne interposée a été effectué par le législateur qui, dans la loi du 4 mars 2002 

relative à l’autorité parentale, a discrètement abrogé les présomptions d’interposition de 

personnes de l’article 1100 du Code civil
1466

. Ce dernier, réputant donation faite à personne 

interposée les donations consenties par un époux aux enfants de l’autre époux issus d’un 

précédent mariage, était en effet unanimement critiqué car il constituait un obstacle quasi-

insurmontable aux libéralités consenties aux beaux-enfants. 

Plus largement, c’est la nullité des donations déguisées entre époux qui devrait être 

supprimée. 

 

772. Les inconvénients et les dangers de la nullité des donations déguisées ne sont 

plus à démontrer : injustices liées à la remise en cause de la participation à l’enrichissement, 
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 En ce sens, G. CHAMPENOIS, obs. sous Civ. 1
ère

 2 avril 1996, Defrénois 1996, art. 36358, p. 824, n°84. 
1466

 V. F. SAUVAGE, « La discrète abrogation de l’article 1100 du Code civil », J.C.P. 2002, éd. N, 1347. 
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incertitudes sur sa qualification
1467

 accentuées par les « gymnastiques juridiques »
1468

 

destinées à empêcher la nullité, et impossibilité de confirmer la nullité compte tenu de son 

caractère d’ordre public. La suppression de la nullité des donations déguisées se révèle 

d’autant plus nécessaire qu’à ces dangers ne semble correspondre aucun fondement 

certain
1469

.  

Si le fondement est la protection des héritiers réservataires contre la fraude présumée des 

époux, on se demande en effet pour quelle raison la nullité atteint la libéralité en son entier, 

indépendamment du fait que la libéralité porte ou non atteinte à la réserve.  

La protection de l’un des époux contre l’autre est également invoquée au soutien de la 

nullité de la donation déguisée. On s’interroge alors vainement sur la légitimité du caractère 

absolu d’une nullité qui ne serait que de protection.  

Enfin, l’argument selon lequel les donations déguisées sont nulles pour empêcher les 

époux de chercher à détourner la règle de la révocabilité succombe si cette dernière est 

supprimée. En tout état de cause, on ne voit pas guère en quoi l’action en nullité ajoute à la 

révocabilité ad nutum.  

Quant à l’argument selon lequel les époux auraient recours à la donation déguisée afin 

d’échapper aux droits de mutation à titre gratuit, il semble que l’administration fiscale 

dispose des instruments et des moyens nécessaires pour sanctionner de telles manœuvres
1470

. 

 

773. Ainsi, « le cumul des explications ne saurait masquer leurs insuffisances. 

Celles-ci sont probablement le signe auquel on peut s’attacher pour proposer l’abandon de la 

prohibition »
1471

. Vestige de l’interdiction des actes à titre onéreux entre époux et du temps 

de l’immutabilité absolue du régime matrimonial, la nullité des donations déguisées ne se 

justifie plus désormais. Les actes à titre onéreux ne sont en effet plus interdits entre époux et 

l’immutabilité des régimes matrimoniaux n’est plus un principe absolu. A cet égard, une plus 

grande neutralité du droit est également souhaitable s’agissant du traitement du changement 

de régime de biens. 
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 Sur les critères de distinction entre donation indirecte et donation déguisée, V. F. LUCET, Des rapports entre 

régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 51, n°35 et s. 
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 J. RUBELLIN-DEVICHI, « Les grandes réformes en cours dans le droit de la famille en France », in Droit 
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 Sur « ces risques disproportionnés à des fondements incertains », V. P. CATALA, « Couple et modernité : 

gestion et transmission du patrimoine. Rapport de synthèse présenté au 84
ème

 Congrès des Notaires », Defrénois 

1988, art. 34305, p. 982 et s. V. aussi F. LUCET, op. cit., p. 243, n°174 et s.  
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 V. infra, n°828. 
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 V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, 

p. 451, n°557, et les références citées par ces auteurs. 
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B.  Le traitement du changement de régime de biens 

 

774. « Le régime matrimonial n’est pas un bloc de granit : il est au service des 

époux et de la société » affirme Monsieur CATALA à propos de l’adaptation du régime
1472

. 

L’adaptation nécessaire du régime matrimonial à l’évolution du patrimoine de chacun des 

époux, de la situation professionnelle de ces derniers ou de la composition de la famille a 

ainsi conduit la loi du 13 juillet 1965 à supprimer l’immutabilité absolue du régime 

matrimonial pour y substituer une mutabilité contrôlée
1473

. La controverse sur la libération 

du changement de régime matrimonial porte désormais sur la nécessité du contrôle judiciaire 

de la conformité du changement à l’intérêt de la famille, imposé par l’article 1397, alinéa 1
er

, 

du Code civil. Actuel, le débat prend un relief particulier au regard de la proposition 

précédemment exposée d’élargir au couple non marié la possibilité d’adopter 

conventionnellement l’un des régimes de biens actuellement réservés au couple marié. La 

même interrogation, relative aux conditions de modification du régime de biens, se pose en 

effet, ainsi que celle, corrélative, de la légitimité d’un régime différent selon que le couple 

est marié ou non. De lege lata, l’encadrement judiciaire est certes protecteur (1.) ; sa 

suppression devrait cependant être envisagée de lege ferenda, sous réserve d’un certain 

encadrement de la liberté (2.). 

 

1.  De lege lata, un encadrement protecteur 

 

775. L’homologation judiciaire du changement de régime matrimonial a ses 

adeptes
1474

 et les arguments qu’ils présentent sont convaincants. De lege lata, l’encadrement 

du changement matrimonial par le juge est indéniablement protecteur de la famille. De 

manière générale, l’existence d’un contrôle judiciaire stigmatise l’importance de l’acte. Le 

passage devant le juge permet en effet d’en mesurer l’importance et d’éviter des 
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 « Couple et modernité : gestion et transmission du patrimoine. Rapport de synthèse présenté au 
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 Congrès des Notaires », Defrénois 1988, art. 34305, p. 980. 
1473
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 V. par exemple, J. THIERRY, « Faut-il supprimer le contrôle judiciaire du changement de régime 

matrimonial ? », D. 2000, chr. 68. 
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changements intempestifs. En particulier, le contrôle judiciaire de la conformité du 

changement à l’intérêt de la famille est protecteur des différents membres de cette dernière. 

Il protège en premier lieu les époux. L’homologation peut de la sorte être refusée si le 

changement est susceptible de porter atteinte à l’intérêt de l’un d’entre eux
1475

. Le contrôle 

judiciaire protège, en second lieu, les descendants de l’un ou des deux époux. Il en est ainsi 

lorsque l’homologation est refusée au motif que le changement porterait une atteinte trop 

grave à leurs intérêts, en particulier s’il y a suspicion que l’un des deux époux, s’il venait à 

survivre, dilapiderait le patrimoine ainsi reçu
1476

. Même si l’homologation est accordée, le 

juge a, en outre, la possibilité d’informer les descendants non communs aux époux de 

l’existence de l’action en retranchement destinée à protéger l’intégrité de leur réserve. Enfin, 

la transmission de l’action en révision aux héritiers de l’époux victime d’une fraude de son 

conjoint permet la remise en cause du régime
1477

. 

Le contrôle judiciaire de l’intérêt de la famille est parfois critiqué au motif que la notion 

dépendrait « de la personnalité et des habitudes des juges et du Parquet ; comme l’Equity du 

Chancelier anglais, elle varie avec la longueur des pieds du magistrat »
1478

. La critique est 

peut-être excessive. La notion d’intérêt de la famille est certes une « notion à contenu 

variable »
1479

. Toutefois, la variabilité a précisément été voulue par le législateur pour 

permettre l’adaptation de la notion à l’évolution de la société et à la situation particulière de 

chaque famille. Il convient, dès lors, de s’en remettre à la sagesse, au discernement et à 

l’expérience des magistrats. 

 

776. Les arguments présentés par les tenants du maintien de l’homologation 

judiciaire sont en revanche nettement moins convaincants s’agissant de la protection des tiers 

par le contrôle judiciaire du changement de régime matrimonial.  

La publicité de la requête permet certes d’informer les tiers du changement projeté. Leur 

audition par le juge est également possible afin de déterminer si le changement est 

manifestement empreint de fraude, auquel cas le juge refusera d’homologuer la convention.  
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 V. par exemple Paris, 18 novembre 1997, Defrénois 1998, art. 36884, p. 1222, note J.-M. PLAZY. 
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contenu variable en droit, sous la dir. de C. PERELMAN et R. VANDER ELST, Bruylant, Bruxelles, 1984, p. 99 
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Sur les avantages du recours à la notion d’intérêt de la famille, V. R. THERY, « L’intérêt de la famille », J.C.P. 

1972, éd. G, I, 2485. 
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Toutefois, changer n’est pas frauder. Le plus souvent, et les recueils de jurisprudence en 

témoignent, c’est la liquidation et le partage du précédent régime matrimonial qui réalisent la 

fraude aux créanciers. Certes, les créanciers pourront former une tierce-opposition contre le 

jugement d’homologation si la fraude s’est matérialisée dans le partage. Cependant, l’action 

est enfermée dans le délai préfix d’une année (C. civ., 1397, dernier al.). En tout état de 

cause, ce n’est donc pas l’homologation judiciaire du changement qui protège les créanciers. 

Dans la plupart des cas, ils ne sont protégés que par les actions de droit commun qu’ils vont 

pouvoir exercer, postérieurement, contre le partage : action paulienne et action en rescision 

du partage pour lésion par voie oblique
1480

.  

 

777. En dépit des arguments propices à l’homologation judiciaire du changement 

de régime matrimonial, un courant favorable à sa suppression s’est fait jour. De lege ferenda, 

la liberté des époux devrait malgré tout être encadrée. 

 

2.  De lege ferenda, la liberté à encadrer 

 

778. Depuis la réforme des régimes matrimoniaux de 1965, trois obstacles 

continuent à faire échec à la mutabilité absolue du régime matrimonial, laquelle 

transformerait le contrat de mariage en un contrat de droit commun, modifiable du seul 

consentement mutuel des parties.  

Le premier d’entre eux est le recours obligatoire à un notaire. En dépit de son coût, 

l’étape semble indispensable et ne devrait pas être supprimée. Ainsi, lorsqu’il a été suggéré 

d’offrir au couple non marié les moyens d’optimiser la participation à l’enrichissement en 

adoptant l’un des régimes de biens originellement réservés au couple marié, la proposition a 

été subordonnée au recours obligatoire à un notaire
1481

. La nécessité de l’acte notarié 

constituerait ainsi une première limite à la liberté des époux – et, plus généralement, des 

membres d’un couple – de changer de régime de biens. 

Le deuxième obstacle tient à l’exigence de l’expiration d’un délai de deux ans depuis la 

conclusion du dernier contrat de mariage. Cette seconde limite devrait également être 

conservée, et ce pour deux raisons. En premier lieu, la charte du couple ne devrait pas 

                                                 
1480

 Sur les conditions d’exercice de ces actions, V. F. VAUVILLE, « Protection des créanciers et changement de 

régime matrimonial », J.C.P. 1999, éd. N, p. 715. 
1481

 Sur les raisons essentielles du recours obligatoire à un notaire, V. supra, n°631. 

Il pourrait même être envisagé de recourir, en cas de suppression de l’homologation judiciaire du changement 

de régime matrimonial, à la présence de deux notaires. 
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pouvoir être modifiée de façon intempestive dans l’intérêt des tiers. En second lieu, le délai 

de deux ans permettrait aux membres du couple d’en éprouver l’efficacité. 

 

779. Le troisième obstacle à la mutabilité absolue du changement de régime 

matrimonial est l’homologation judiciaire, subordonnée à la conformité du changement à 

l’intérêt de la famille (C. civ., art. 1397, al. 1
er

). La controverse sur la libération du 

changement de régime matrimonial ne porte que sur cette dernière limite. L’exigence du 

contrôle judiciaire pour les couples franco-français est plus fortement encore remise en 

question depuis qu’une loi du 28 octobre 1997 autorise les époux, dès lors qu’ils relèvent de 

la Convention de la Haye du 4 janvier 1978 relative à la loi applicable aux régimes 

matrimoniaux, à modifier librement, en cours de mariage, leur régime matrimonial
1482

. La 

réflexion est également alimentée par la mise en regard des formalités de changement de 

régime matrimonial avec l’absence de toute formalité nécessaire à la modification d’un 

pacs
1483

. 

 

780. L’argument essentiel
1484

 en faveur de la suppression du contrôle judiciaire est 

de laisser à la libre-disposition des époux l’organisation de leurs relations patrimoniales, la 

liberté accordée leur permettant d’adapter leur régime de biens à l’évolution de leur 

patrimoine, de leurs situations professionnelles ou encore de la composition de leur 

famille
1485

. Conseillés par leur notaire, les époux sont en effet certainement à même 

                                                 
1482

 Le vœu portant sur la suppression de l’homologation judiciaire du changement de régime matrimonial a été 

émis à de nombreuses reprises par les notaires. Voté lors du 75
ème

 Congrès des Notaires de France, réitéré lors 

du 84
ème

, il fut également adopté par le 95
ème

. V. Demain la famille, 95
ème

 Congrès des Notaires de France, 

Marseille 9-12 mai 1999, Maury-Imprimeur, 1999, p. 197. Dans le même sens, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ (sous 

la dir. de), Rénover le droit de la famille. Propositions pour un droit adapté aux réalités et aux aspirations de 

notre temps, La documentation française, 1999, p. 163 et s. Une importante fraction de la doctrine se prononce 

également en ce sens. V. par exemple, S. FREMEAUX, « L’avenir de l’homologation judiciaire du changement 

de régime matrimonial », Defrénois 2000, art. 37166, p. 529 ; P. MALAURIE, « Changement conventionnel de 

régime matrimonial et suppression de l’homologation judiciaire », Defrénois 1998, art. 36845, p. 913 ; 

J. RUBELLIN-DEVICHI, « Les grandes réformes en cours dans le droit de la famille en France », in Droit 

comparé des personnes et de la famille, Liber amicorum Marie-Thérèse Meulders-Klein, Bruylant, Bruxelles, 

1998, p. 661. 
1483

 La modification du pacs n’est pas suspendue à un quelconque contrôle ; elle n’a pas non plus à être motivée 

par la volonté d’œuvrer dans le sens de tel ou tel intérêt. Sur les modalités de modification du pacte, 

V. H. LECUYER, « Le pacs (désormais) sous toutes ses coutures », Dr. Fam. 2000, chr. n°1. 
1484

 D’autres arguments peuvent être invoqués au soutien de la suppression du contrôle judiciaire du 

changement de régime matrimonial. Il en est ainsi de l’exemple des législations étrangères qui ont abandonné 

la mutabilité contrôlée pour une mutabilité absolue ou encore de l’encombrement des tribunaux. Ces arguments 

sont cependant accessoires. L’argument du droit comparé ne vaut en effet que si le système juridique français et 

le système étranger pris en exemple sont identiques en tous points ou presque. Quant au désengorgement des 

tribunaux, cet élément ne doit être envisagé que comme une conséquence heureuse de la suppression de 

l’homologation, en aucun cas cependant comme un motif principal. 
1485

 Sachant qu’un minimum d’association et un minimum d’indépendance sont garantis par l’application du 

régime primaire impératif. Un minimum d’association serait également garanti dans le couple non marié si le 
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d’apprécier l’intérêt de modifier en tout ou en partie leur régime matrimonial. En outre, 

l’expérience prouve que les jeunes époux sont fréquemment ignorants des régimes 

matrimoniaux et des conséquences qui en découlent, ce qui relève, pour une bonne part, de la 

responsabilité de la société
1486

. Non soumise au contrôle judiciaire lourd et onéreux, 

l’adaptation serait plus simple et, par conséquent, plus fréquente, en particulier à titre 

d’alternative aux dispositions à cause de mort. L’anticipation successorale, socialement utile, 

en serait favorisée. S’agissant de la validité de la convention, les ressources du droit commun 

devraient permettre de la faire respecter. La convention notariée pourrait ainsi être annulée 

pour vice du consentement ou fraude dans l’hypothèse où l’un des époux aurait dissimulé à 

son conjoint l’existence d’un enfant.  

S’agissant de la modification du régime de biens, les couples, mariés ou non, pourraient 

donc être, de lege ferenda, soumis au mêmes règles : la confection d’un acte notarié et 

l’expiration d’un délai de deux ans depuis l’adoption du dernier contrat, à l’exclusion de tout 

contrôle judiciaire. La liberté de modification devrait toutefois être strictement encadrée, 

dans le souci de la sécurité juridique et de la protection des descendants des membres du 

couple.  

 

781. La sécurité juridique impose, d’une part, l’absence de rétroactivité du 

nouveau régime à l’égard des tiers et, d’autre part, de lier le changement de régime à une 

liquidation amiable, afin d’éviter les enchevêtrements des régimes successifs. Deux solutions 

sont alors envisageables
1487

. La première consiste à subordonner l’adoption du nouveau 

régime à une liquidation amiable du régime antérieur. Toute la difficulté de cette première 

solution tient au temps que peuvent nécessiter certaines liquidations complexes. Mieux 

vaudrait, dès lors, adopter la solution de la Convention de la Haye, qui présenterait, en outre, 

l’avantage d’une mise en conformité du droit français avec cette convention internationale. 

La solution consiste à distinguer selon que le régime matrimonial antérieur a été ou non 

liquidé. Si tel est le cas, le nouveau régime opère sans rétroactivité. En revanche, si le régime 

antérieur n’a pas été liquidé, le nouveau régime s’applique rétroactivement, mais uniquement 

dans les rapports entre époux.  

                                                 
législateur décidait de consacrer un droit commun impératif de la vie en couple. V. supra : Partie 1. Un 

minimum d’indépendance le serait également si l’on ajoutait au droit commun impératif de l’organisation de la 

vie en couple deux dispositions équivalentes aux articles 223 et 225 du Code civil, afin de préserver en toute 

hypothèse l’indépendance de chacun des membres du couple sur ses gains et salaires et ses biens propres ou 

personnels. Sur cette proposition, V. supra, n°683. 
1486

 L’information prénuptiale, dont les modalités ont été fixées par un décret du 23 décembre 2002, devrait 

cependant améliorer cette situation, à condition que les mairies ne se limitent pas à une délivrance de 

l’information verbale ou par voie d’affichage. V. supra, n°701. 
1487

 V. P. MALAURIE, « Changement conventionnel de régime matrimonial et suppression de l’homologation 

judiciaire », Defrénois 1998, art. 36845, p. 913. 
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La sécurité juridique impose, enfin, que les créanciers des membres du couple soient 

informés de la modification apportée au régime de biens. Pour ce faire, il suffit de conserver 

les mêmes exigences de publicité de la convention modificative, indépendantes de l’exigence 

d’une homologation. Informés de la modification, les créanciers disposeraient ensuite des 

actions de droit commun qui, d’ores et déjà, sont les seules à leur assurer une protection 

efficace
1488

. 

 

782. S’agissant de la protection des descendants du couple, il n’est pas concevable 

de requérir leur consentement. Le but de la convention est en effet de régir l’organisation du 

groupement patrimonial formé par le couple, sans que les descendants ne disposent d’un 

quelconque droit actuel sur les biens appartenant à leurs auteurs. Ce n’est donc qu’au décès 

de ce dernier et par les moyens du droit des successions et du droit des libéralités que leurs 

intérêts doivent être protégés. Ouverte depuis la loi du 3 décembre 2001 à tous les enfants 

qui ne sont pas communs aux époux (C. civ., 1527, al. 2), l’action en retranchement y 

pourvoit
1489

. S’agissant de la protection des descendants d’un couple non marié, tout devrait 

dépendre de la nature juridique des avantages résultant de l’adoption d’un régime de biens. 

S’ils devaient revêtir une nature gratuite, l’institution de la réserve devrait suffire à protéger 

leurs descendants, communs ou non. En revanche, s’ils devaient être considérés, par faveur 

de la loi, comme revêtant une nature onéreuse, il serait nécessaire d’ouvrir l’action en 

retranchement aux descendants de l’un des membres d’un couple non marié
1490

. 

 

783. Des propositions qui précèdent, il résulte un rapprochement entre les 

différents couples. Toutes ne sont cependant pas destinées à intégrer les règles d’un droit 

commun patrimonial, favorisant une entraide maximale dans le couple. Seule la conclusion 

d’un acte notarié pour modifier le régime de biens du couple ainsi que la condition 

d’application pendant deux années au minimum du précédent régime, à l’exclusion de tout 

                                                 
1488

 En ce sens, F. VAUVILLE, « Protection des créanciers et changement de régime matrimonial », J.C.P. 1999, 

éd. N, p. 715. 
1489

 Avec rétroactivité dans la mesure où un arrêt de la première chambre civile de la Cour de cassation en date 

du 29 janvier 2002, rendu en application du droit antérieur à la réforme du 3 décembre 2001, a ouvert le 

bénéfice de l’action en retranchement aux enfants naturels : Civ. 1
ère

 29 janvier 2002, Dr. Fam. 2002, 

comm. n°45, note B. BEIGNIER ; R.J.P.F. mai 2002, p. 14, note J. CASEY ; D. 2002, 1938, note A. DEVERS ; 

J.C.P. 2002, éd. G, I, 167, n°12, obs. P. SIMLER. 

Un auteur regrette, en outre, que le législateur n’ait pas ouvert la tierce-opposition contre le jugement 

d’homologation à tous les enfants, au lieu de continuer à la réserver aux créanciers : J. CASEY, « Droit des 

successions : commentaire de la loi du 3 décembre 2001 », R.J.P.F. janvier 2002, p. 6. 
1490

 Sur la nature juridique de la participation à l’enrichissement découlant de l’adoption d’un régime de biens, 

V. infra, n°785. 
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contrôle judiciaire, devraient rejoindre les dispositions d’un droit commun de la participation 

à l’enrichissement au sein du couple.  

En revanche, la suppression de la révocabilité des donations entre vifs et de la nullité des 

donations déguisées entre époux s’analyse comme un retour au droit commun des libéralités. 

La suppression des obstacles à la participation à l’enrichissement au sein du couple marié ne 

favorise alors qu’indirectement la participation à l’enrichissement. Il est en revanche des 

privilèges qui s’analysent comme une faveur directe du droit civil pour la participation à 

l’enrichissement au sein du couple, dont il convient à présent d’envisager la nécessité. 

 

§ 2.  La faveur nécessaire du droit civil pour la participation à l’enrichissement au sein 

de tout couple 

 

784. Socialement utile, en particulier lorsqu’elle s’analyse comme un acte 

d’anticipation successorale, la participation à l’enrichissement au sein du couple a vocation à 

bénéficier de privilèges civils, définis comme des dérogations aux règles du droit commun 

des actes juridiques aux fins de favoriser certains d’entre eux. En droit positif, le couple 

marié en connaît plusieurs, inconnus du couple non marié : la possibilité de soustraire la 

participation à l’enrichissement au régime des libéralités en adoptant un régime matrimonial 

communautaire, la donation de biens à venir et, enfin, l’existence d’une quotité disponible 

spéciale.  

Conformément à la ligne directrice de l’étude, il est nécessaire de s’interroger sur la 

justification du maintien de ces privilèges au profit du seul couple marié. Il apparaît alors 

que le traitement privilégié de la participation à l’enrichissement résultant du régime de 

biens pourrait être étendu à toutes les unions, par faveur pour le couple (A.). En revanche, la 

spécificité du couple marié semble commander que la faveur que constitue le traitement 

privilégié des libéralités à cause de mort lui soit réservée (B.). 

 

A.  La faveur pour le couple : le traitement privilégié de la participation à 

l’enrichissement résultant du régime de biens 

 

785. En droit positif, la participation à l’enrichissement, lorsqu’elle résulte du 

régime matrimonial, n’est pas considérée en principe comme un acte à titre gratuit. Le 

privilège, exceptionnel, consiste donc à faire échapper la communication des richesses au 

régime des libéralités. Après avoir délimité l’étendue du privilège civil offert au couple 

marié (1.), son analyse conduira à envisager la légitimité de son extension aux membres d’un 

couple non marié (2.). 
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1.  L’étendue du privilège civil offert au couple marié 

 

786. Le privilège civil, qui réside dans la possibilité de soustraire la participation à 

l’enrichissement au régime des libéralités, résulte expressément de la loi lorsqu’elle affirme 

que les avantages matrimoniaux « que l’un ou l’autre des époux peut retirer des clauses 

d’une communauté conventionnelle, ainsi que ceux qui peuvent résulter de la confusion du 

mobilier et des dettes, ne sont point regardés comme des donations » (C. civ., art. 1527, 

al. 1
er

). La présomption est irréfragable puisqu’il est impossible d’apporter la preuve que les 

époux étaient animés d’une intention libérale
1491

. Autrement dit, la non gratuité de l’avantage 

matrimonial est une règle de fond. Cette règle ne connaît que deux exceptions : les avantages 

matrimoniaux sont considérés comme des donations, sans que la preuve contraire ne puisse 

être rapportée, en présence d’enfants non communs aux deux époux, d’une part, et en cas de 

divorce, d’autre part.  

La première exception se justifie exclusivement par la protection des enfants non 

communs aux deux époux. L’avantage matrimonial est en effet susceptible de priver l’enfant 

d’un premier lit du de cujus de tout droit à succession si son auteur décède en premier, 

puisqu’il n’a pas de vocation successorale dans la succession du conjoint de son auteur. Pour 

éviter cette injustice, l’alinéa 2 de l’article 1527 du Code civil lui réserve le bénéfice d’une 

action en retranchement, en ajoutant que « au cas où il y aurait des enfants qui ne seraient 

pas issus des deux époux, toute convention qui aurait pour conséquence de donner à l’un des 

époux au-delà de la portion réglée à l’article 1094-1, au titre « Des donations entre vifs et 

des testaments », sera sans effet pour l’excédent ». En d’autres termes, en présence d’enfants 

issus d’un premier lit, la partie de l’avantage matrimonial qui excède la quotité disponible est 

considérée comme une libéralité. La précision de la jurisprudence selon laquelle l’article 

1527, alinéa 2, du Code civil ne peut être invoqué par l’administration fiscale pour percevoir 

des droits de mutation, démontre bien que la soumission de l’avantage matrimonial au 

régime des actes à titre gratuit a pour objectif de protéger les enfants non communs aux 

époux
1492

.   

                                                 
1491

 Telle est l’analyse dominante de la doctrine. V. par exemple A. COLOMER, Droit civil, Régimes 

matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 633, n°1164. 

De même, lorsque l’avantage matrimonial est, par exception, considéré comme un acte à titre gratuit, la 

présomption est irréfragable puisque la preuve de l’onérosité ne peut être rapportée. 
1492

 Civ. 1
ère

 6 mai 1997, J.C.P. 1997, éd. N, p. 939, note S. PIEDELIÈVRE ; R.T.D. Civ. 1998, p. 179, 

obs. B. VAREILLE. 

De même, les avantages matrimoniaux ne sont plus considérés comme des libéralités si les bénéficiaires de 

l’action en retranchement renoncent à la succession ou en sont écartés pour indignité. V. par exemple 

Civ. 1
ère

 9 mars 1983, J.C.P. 1984, éd. G, IV, 163. 
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En revanche, la seconde exception au principe selon lequel les avantages matrimoniaux 

ne sont point considérés comme des donations ne s’analyse pas comme une disposition 

protectrice d’une catégorie de tiers. En cas de divorce ou de séparation de corps
1493

, avantage 

matrimonial et donation sont soumis au même régime juridique. Les avantages 

matrimoniaux sont ainsi révoqués de plein droit pour l’époux aux torts exclusifs duquel le 

divorce a été prononcé (C. civ., art. 267) ainsi que pour le demandeur dans un divorce pour 

rupture de la vie commune (C. civ., art. 269), le conjoint conservant le bénéfice des 

avantages matrimoniaux. Dans ces deux hypothèses, la gratuité s’explique incontestablement 

par la volonté de pénaliser l’époux fautif. La justification est différente dans les autres cas de 

divorce puisque l’avantage peut être perdu même par un époux non fautif. En effet, en cas de 

divorce aux torts partagés ou de divorce sur double aveu, l’avantage peut être révoqué 

unilatéralement (C. civ., art. 267-1 et 268-1) et, en cas de divorce sur requête conjointe, 

conventionnellement (C. civ., art. 268). L’origine de ces dispositions réside sans doute dans 

l’idée que seul un mariage réussi, autrement dit dissous par décès, justifie une répartition des 

richesses supérieure au partage à parts égales des acquêts, lequel ne revêt jamais une nature 

gratuite. 

 

787. De la lettre du Code civil, il résulte en effet que le traitement de faveur du 

droit civil pour la répartition des richesses résultant de l’adoption d’un régime matrimonial 

ne se limite pas aux avantages matrimoniaux. La loi est cependant moins explicite à cet 

égard, alors pourtant que le privilège est considérable. L’alinéa 2 de l’article 1527 du Code 

civil précise que « les simples bénéfices résultant de travaux communs et des économies 

faites sur les revenus respectifs quoique inégaux des deux époux, ne sont pas considérés 

comme un avantage fait au préjudice des enfants d’un premier lit ». De prime abord, cet 

article ne semble apporter qu’une précision, négative, relative à la définition de l’avantage 

matrimonial. La participation à l’enrichissement, strictement entendue du partage à parts 

égales des acquêts
1494

, ne constituerait pas un avantage matrimonial. De la formulation de 

cette disposition, il résulte pourtant un autre élément, essentiel. Il n’est pas écrit en effet que 

l’avantage qui résulte du partage des acquêts indépendamment de la contribution de chacun 

des époux à leur création ou à leur acquisition n’est pas un avantage matrimonial, mais que 

                                                 
1493

 Pour la séparation de corps, l’article 304 du Code civil renvoie aux règles du divorce. Brevitatis causa, 

nous ne raisonnerons que sur ce dernier cas. 
1494

 La majorité de la doctrine refuse en effet d’étendre cette disposition aux clauses de partage inégal des 

bénéfices de la communauté. V. les références citées par A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, 

Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 635, n°1170, note 82. La jurisprudence, rare, est dans le même sens. V. par exemple 

Civ. 1
ère

 20 novembre 1958, J.C.P. 1960, éd. G, II, 11383, note P. VOIRIN. 
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cet avantage n’est pas réductible. Autrement dit, la participation à l’enrichissement 

strictement entendue ne peut jamais revêtir une nature gratuite.  

Le traitement de faveur de la participation à l’enrichissement au sein du couple marié, à 

condition qu’elle résulte du régime matrimonial, se subdivise dès lors en deux règles 

distinctes. D’une part, le partage égal des acquêts, en nature dans la communauté ou en 

valeur dans la participation aux acquêts, échappe définitivement et sans exception possible 

au régime des libéralités. D’autre part, les avantages matrimoniaux, qui excèdent le partage 

égal des acquêts, ne revêtent pas, en principe, une nature gratuite. Ils ne la revêtent qu’à titre 

exceptionnel, dans les deux hypothèses limitativement énumérées par la loi.  

 

788. De l’analyse de l’article 1527 du Code civil et du double privilège qui en 

découle pour les époux, il faut également déduire que la liste des avantages matrimoniaux de 

l’alinéa 1
er

 n’est pas limitative, qui ne vise que les avantages résultant des clauses d’une 

communauté conventionnelle – telles la clause permettant le prélèvement d’un bien sans 

indemnité, la clause de stipulation de parts inégales ou la clause d’attribution intégrale à la 

communauté – et de la confusion du mobilier ou des dettes. L’alinéa 1
er

 doit être interprété à 

la lumière de l’alinéa 2. D’autres régimes matrimoniaux permettent en effet une répartition 

des richesses, supérieure au seul partage à parts égales des acquêts. Il en est ainsi de la clause 

de participation inégale aux acquêts dans le régime de la participation aux acquêts
1495

 ou 

encore de la clause de présomption de propriété dans un régime séparatiste lorsqu’elle 

s’analyse comme une fiction destinée à octroyer un avantage à l’un des époux. S’agissant 

des avantages matrimoniaux, le privilège ne devrait donc pas être cantonné aux seules 

communautés conventionnelles, même si, indéniablement, elles constituent son domaine 

d’élection
1496

.  

En revanche, l’exemple de la communauté fournit un précieux guide d’interprétation. En 

effet, puisque le régime légal de la communauté réduite aux acquêts ne permet que de 

simples bénéfices résultant de travaux communs et des économies faites sur les revenus 

respectifs des époux, ce régime doit être considéré comme le « niveau zéro de l’avantage 

matrimonial »
1497

. Tout enrichissement supérieur, qui résulte de la modification des règles 

                                                 
1495

 S’agissant des aménagements conventionnels de la participation aux acquêts, la doctrine se prononce ainsi 

majoritairement en faveur de la qualification d’avantage matrimonial. En ce sens, F. TERRE et P. SIMLER, Droit 

civil, Les régimes matrimoniaux, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 2001, p. 683, n°860, et les références citées par ces 

auteurs.  
1496

 En ce sens, J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 669, 

n°718. 

Contra, A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 631, n°1161. 
1497

 F. LUCET, Des rapports entre régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 535, 

n°1161. 
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relatives à la composition des masses, au partage, au régime d’obligations entre la masse 

commune et les patrimoines propres ou de la confusion du mobilier et des dettes, s’analyse 

dès lors comme un avantage matrimonial. Généralisée, la directive est dès lors la suivante : il 

y a avantage matrimonial, échappant en principe au régime des libéralités, chaque fois 

qu’une modification de la participation fixée par la loi dans chaque régime type entraîne une 

participation à l’enrichissement supérieure à celle qu’aurait dégagé le régime étalon. La 

définition de l’avantage matrimonial de Monsieur LUCET doit ainsi être reprise : « le profit 

résultant du fonctionnement de dispositions du régime matrimonial, qui écartent les règles 

participant, dans chaque régime de référence, à la répartition des richesses »
1498

.  

Ainsi, le régime de participation aux acquêts des articles 1569 et suivants du Code civil 

constitue le régime étalon de tout régime de participation aux acquêts. Dès lors, tout profit 

supérieur à celui qui aurait été obtenu, tel celui qui résulterait d’une modification du mode de 

calcul de la créance de participation susceptible d’opérer un transfert de richesses, doit être 

analysé comme un avantage matrimonial. S’agissant d’un régime séparatiste, le régime 

étalon est celui de la séparation de biens définie aux articles 1536 et suivants du Code civil. 

Toute participation à l’enrichissement, qu’elle résulte d’une clause de propriété ou de 

l’adoption d’une société d’acquêts, devrait par conséquent constituer un avantage 

matrimonial.  

 

789. L’étendue du traitement privilégié de la communication des richesses entre les 

époux est ainsi plus large que ne semble le sous-entendre la lettre de la loi. Lorsqu’elle n’est 

que l’application des règles d’un régime matrimonial type, la participation à l’enrichissement 

strictement entendue n’est en effet jamais considérée comme une libéralité. Quant à la 

répartition des richesses supérieure à la participation à l’enrichissement fixée par le régime 

type, sous l’appellation d’avantage matrimonial, elle échappe en principe à la qualification 

d’acte à titre gratuit. L’analyse de ce double privilège conduit à en envisager l’extension au 

couple non marié. 

 

2.  L’analyse du privilège civil et la légitimité de son extension au couple non marié 

 

790. Le privilège consiste à faire échapper la participation à l’enrichissement au 

régime des actes à titre gratuit, défavorable pour l’époux bénéficiaire. En effet, si l’avantage 

était analysé comme une libéralité, il serait réductible en cas d’atteinte à la réserve, 

                                                 
1498

 F. LUCET, Des rapports entre régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 680, 

n°503. 
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rapportable à la succession du prémourant et imputable sur la vocation successorale légale 

du conjoint survivant
1499

.  

Pour autant, écarter la qualification d’acte à titre gratuit ne conduit pas à analyser 

systématiquement la participation à l’enrichissement en un acte à titre onéreux. Lorsque la 

clause assure un équilibre que l’application des règles légales romprait, telle une clause de 

partage inégal destinée à compenser l’inégalité des apports, il est certes possible de 

l’analyser comme un acte à titre onéreux car il apparaît que les époux ont placé leurs 

relations dans un rapport d’équivalence et ont considéré leurs apports respectifs comme 

subjectivement équivalents
1500

. Toutefois, le plus souvent, l’avantage matrimonial répond 

véritablement au concept de libéralité. Certaines clauses du contrat de mariage qui ont pour 

objectif d’avantager un époux nommément désigné, sans contrepartie, sont ainsi visiblement 

imprégnées d’intention libérale. Il faut donc se garder d’opter pour « une vision 

monolithique » de la nature juridique de l’avantage matrimonial
1501

.  

Le fondement aujourd’hui assigné par la plupart des auteurs aux présomptions 

irréfragables de gratuité ou d’onérosité de l’avantage matrimonial est alors essentiellement 

pragmatique. Le souci du législateur de prévenir toute discussion sur la nature exacte de 

l’avantage l’aurait ainsi conduit, pour trancher les incertitudes, à recourir à des 

présomptions, la qualification étant en principe, par faveur pour le couple marié, la plus 

favorable au bénéficiaire de la clause
1502

. Incontestable, le fondement manque toutefois de 

souffle théorique.  

Sans que les conséquences pratiques soient en rien modifiées, ce souffle lui a été redonné 

par l’analyse très fine de Monsieur LUCET du privilège offert aux époux. Celui-ci consisterait 

dans la possibilité de « tracer le périmètre d’application de la distinction du titre gratuit et 

du titre onéreux »
1503

. La véritable dérogation au droit commun des actes juridiques réside 

                                                 
1499

 Le propos doit cependant être nuancé dans la mesure où la loi du 3 décembre 2001, réformant le droit des 

successions, n’a pas repris la règle traditionnelle selon laquelle les libéralités adressées au conjoint s’imputent 

sur les droits qu’il tient de la loi, et les absorbent à due concurrence (C. civ. ancien, art. 767, al. 6). La plupart 

des auteurs estime par conséquent que cette imputation n’est plus nécessaire. V. par exemple S. FERRE-ANDRE, 

« Des droits supplétifs et impératifs du conjoint survivant dans la loi du 3 décembre 2001 », Defrénois 2002, 

art. 37572, n°20 ; Y. FLOUR, « Les nouveaux droits ab intestat du conjoint survivant », Gaz. Pal. 2002, doctr., 

2, p. 1412 ; F. SAUVAGE, « Les donations entre époux restrictives après la loi du 3 décembre 2001 », J.C.P. 

2003, éd. N, 1102 ; H. MAZERON-GABRIEL, « Le conjoint successible : un héritier comme les autres ? », J.C.P. 

2003, éd. N, 1215 ; A. BOITELLE, « L’articulation des droits légaux avec les droits conventionnels du conjoint 

survivant », J.C.P. 2003, éd. N, 1243. V. aussi J. HAUSER et P. DELMAS SAINT HILAIRE, « Les quotités 

disponibles et la loi du 3 décembre 2001 », Defrénois 2003, art. 37749, p. 739, qui se prononcent contre le 

cumul au-delà des quotités disponibles spéciales. 
1500

 Sur les critères de la gratuité, par opposition à ceux de l’onérosité, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, 

Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 210, n°249 et s. 
1501

 A. COLOMER, Droit civil, Régimes matrimoniaux, Litec, 11
ème

 éd., 2002, p. 633, n°1164. 
1502

 V. A. COLOMER, op. cit., p. 633, n°1164, et les références citées par cet auteur. 
1503

 F. LUCET, Des rapports entre régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 738, 

n°556. 
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ainsi dans la possibilité d’échapper aux critères de qualification des actes gratuits ou 

onéreux. Dans l’hypothèse de la soumission au régime légal de la communauté réduite aux 

acquêts, la loi fixe elle-même le domaine reconnu à la distinction du titre gratuit et du titre 

onéreux entre les conjoints ; tandis qu’en cas d’adoption d’un régime conventionnel, il 

appartient aux époux de fixer le domaine de la distinction. Puisque « tous les régimes 

matrimoniaux, légaux ou conventionnels, adoptés lors du mariage ou par convention 

homologuée, ont pour effet nécessaire de tracer entre époux la frontière du domaine réservé 

à la distinction du titre gratuit et du titre onéreux », il faut en conclure avec Monsieur 

LUCET, que « nul transfert trouvant son origine dans les règles strictement matrimoniales ne 

saurait être qualifié au regard de la distinction du titre gratuit et du titre onéreux »
1504

.  

 

791. Dans la mesure où il a été précédemment proposé d’offrir aux membres d’un 

couple non marié la possibilité d’optimiser la participation à l’enrichissement en adoptant, 

conventionnellement, l’un des régimes de biens originellement réservé au couple marié, la 

question se pose naturellement de l’extension du privilège accordé en droit positif au seul 

couple marié. L’extension du privilège consistant à pouvoir tracer les limites de la distinction 

entre gratuité et onérosité en échappant aux critères légaux apparaît légitime pour deux 

raisons.  

La première est que cette faveur ne semble pas justifiée par la spécificité de 

l’engagement de mariage. En effet, ni la création d’un lien de famille, ni l’inscription dans la 

pérennité, ni le caractère transcendant de l’engagement ne plaident particulièrement en 

faveur du privilège. Certes, ils y participent : il ne paraît pas anormal de favoriser la 

solidarité patrimoniale dans un groupement où la solidarité personnelle est à ce point intense. 

En outre, dans la mesure où les caractéristiques de l’engagement de mariage sont à l’origine 

                                                 
L’idée est proche de celle selon laquelle les époux sont « maîtres de l’affectation qu’ils entendent donner aux 

biens communs » (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, Les régimes matrimoniaux, A. Colin, 2
ème

 éd., 2001, p. 671, 

n°720). 
1504

 F. LUCET, Des rapports entre régime matrimonial et libéralités entre époux, Thèse Paris II, 1987, p. 747, 

n°567. 

L’idée a souvent été développée selon laquelle la division bipartite entre actes gratuits et actes onéreux serait 

insuffisante à couvrir l’ensemble des actes juridiques. V. par exemple J. CHAMPEAUX, Essai sur la notion 

juridique de l’acte à titre gratuit en droit civil français, Thèse Strasbourg, 1931, p. 206 et s. Reprenant l’idée et 

le critère dégagé dans sa thèse par Madame MEAU-LATOUR, Monsieur LUCET en conclut que la distinction 

entre actes gratuits et onéreux ne peut trouver sa place s’agissant du régime matrimonial. La distinction ne 

concernerait en effet que les actes qui comportent des sacrifices antagonistes placés par les parties dans un 

rapport d’équivalence. Or, la notion d’antagonisme des sacrifices est étrangère au régime matrimonial, qui ne 

comporte ni rivalité, ni lutte, ni appréciation dans un rapport objectif ou subjectif d’équivalence (F. LUCET, 

op. cit., p. 702, n°524 et s.). 

Cette analyse justifie ainsi la position jurisprudentielle aux termes de laquelle le choix intitial du régime ne 

saurait constituer une libéralité. V. par exemple Civ. 1
ère

 16 décembre 1975, Bull. civ. I, n°373. L’analyse 

devrait être identique s’agissant du changement de régime. 
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du caractère supplétif de volonté de la participation à l’enrichissement strictement 

entendue
1505

, il semble pour le moins logique que le modèle imposé aux époux à défaut de 

volonté contraire ne soit pas pénalisé par la soumission au régime des actes à titre gratuit. 

Néanmoins, la faveur pour la participation à l’enrichissement semble se trouver ailleurs. Elle 

nous paraît résider dans le caractère socialement utile de la participation à l’enrichissement 

lorsqu’elle est inscrite dans un système dont les règles sont fixées par avance.  

Telle est, semble-t-il, la seconde raison qui plaide en faveur de l’extension au couple non 

marié du traitement privilégié de la participation à l’enrichissement lorsqu’elle résulte de la 

soumission à un régime de biens. De manière générale, le choix d’un régime de biens profite 

à la collectivité car il fixe par avance les règles relatives aux pouvoirs et à la propriété des 

biens, tant entre les membres du couple qu’à l’égard des tiers. De la sorte, le régime de biens 

présente l’avantage de désamorcer les conflits qui pourraient surgir lors de la rupture du 

couple. En particulier, le choix d’un régime de biens qui, d’une façon ou d’une autre, réalise 

un transfert de richesses présente un intérêt pour la société car il prévoit par avance, et de 

manière définitive, la mesure de la solidarité entre les cocontractants. Or, le contexte du 

couple et le contexte économique contemporain militent en faveur de la promotion de 

l’entraide. La vie en couple favorise en effet la création de situations de dépendance de l’un 

des membres par rapport à l’autre. Le cas le plus évident est celui où il existe des enfants, 

l’un des parents renonçant alors à l’exercice d’une profession pour se consacrer à leur 

éducation. De manière générale et indépendamment de l’existence d’enfants, la solidarité, de 

droit ou de fait qui existe entre les membres du couple, entraîne souvent le moins fortuné ou 

le moins diplômé d’entre eux à se reposer, financièrement s’entend, sur l’autre. D’où les 

incidences parfois dramatiques de la rupture. La difficulté tient à ce que l’Etat n’a pas les 

moyens d’assurer la survie de tous ses citoyens en état de vulnérabilité économique. La 

création d’un droit à la soutenance en cas de rupture ou de décès règlerait certes une grande 

partie des problèmes
1506

. Toutefois, cette proposition devrait s’inscrire dans une politique 

générale d’encouragement des solidarités privées. Et, dans la mesure où toutes ne peuvent 

pas faire l’objet d’un traitement de faveur, on peut imaginer que soit encouragée la solidarité 

privée lorsqu’elle est intégrée dans un système dont les règles sont fixées par avance. Les 

privilèges de droit civil résultant de la non gratuité de la participation à l’enrichissement, en 

particulier la non réductibilité pour atteinte à la réserve, devraient ainsi constituer une 

puissante incitation à souscrire un régime de biens
1507

. 
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 V. supra, n°713 et s. 
1506

 Sur cette proposition, V. supra, n°289 et s. 
1507

 L’avantage de l’absence d’imputabilité des avantages matrimoniaux sur les droits successoraux légaux est 

réservé au seul survivant d’un couple marié puisque seul ce dernier bénéficie de droits successoraux ab intestat. 

 

 



Contribution à la découverte d’un droit commun patrimonial du couple 552 

La soustraction de la participation à l’enrichissement au régime des actes à titre gratuit, à 

condition qu’elle trouve sa source dans les règles du régime de biens, devrait ainsi s’ajouter 

aux règles d’un droit commun du couple, favorisant une entraide maximale entre ses 

membres. Dans cette perspective, la notion d’avantage matrimonial pourrait être rebaptisée 

avantage « communautaire ». 

 

792. La question se pose cependant des limites d’un tel droit commun.  

En premier lieu, l’extension du privilège au couple non marié nécessite d’ouvrir l’action 

en retranchement aux descendants non communs au couple.  

En second lieu, il serait nécessaire d’envisager le rôle de la faute dans le traitement des 

avantages « communautaires » en cas de rupture du couple. Si la notion de faute et d’échec 

continuent, dans le droit futur, à imprégner le droit du divorce, le traitement des avantages 

matrimoniaux en cas de divorce devrait incontestablement constituer une limite au droit 

commun de la participation à l’enrichissement au sein du couple. En revanche, si le droit 

devait consacrer un recul de la faute, les limites pourraient être moins marquées. Elles le 

seraient d’autant moins si la révocabilité des donations de biens présents entre époux et, 

corrélativement, les règles de révocabilité unilatérale ou conventionnelle des avantages 

matrimoniaux en cas de divorce étaient supprimées
1508

. Cependant, même si les obligations 

personnelles du mariage étaient reléguées dans le domaine de la morale, toute incidence de 

la faute ne saurait être supprimée du traitement des avantages « communautaires ». Il est en 

effet délicat de se débarrasser d’une notion si inhérente à la nature humaine. Que le couple 

soit marié ou non, il pourrait ainsi apparaître profondément injuste que l’un des membres 

bénéficie d’avantages « communautaires » alors qu’il s’est rendu coupable de graves 

manquements à ses obligations. A cet égard, il serait possible d’offrir au juge, comme en 

matière de soutenance, une clause négative d’équité
1509

, laquelle lui permettrait, à titre 

exceptionnel, de réduire ou de supprimer les avantages « communautaires ». 

 

793. Par faveur pour le couple, indépendamment de son statut, le privilège qui 

consiste à adopter un régime de biens communautaire afin d’échapper aux critères de 

qualification du gratuit et de l’onéreux pourrait être étendu au couple non marié. En 

revanche, un autre privilège de droit civil réservé en droit positif aux époux ne devrait pas 

                                                 
Nul doute cependant que c’est la possibilité de transmettre une partie de son patrimoine en franchise des droits 

de mutation à titre gratuit qui constituerait une solide motivation pour les couples non mariés au soutien de 

l’adoption d’un régime de biens communautaire. Sur les privilèges fiscaux, V. infra, n°809.  
1508

 V. supra, n°766 et s. 
1509

 V. supra, n°356. 
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être étendu aux autres formes de couple car il s’analyse véritablement comme une faveur 

pour le couple marié. Il s’agit du traitement privilégié des libéralités à cause de mort.  

 

B.  La faveur pour le couple marié : le traitement privilégié des libéralités à cause de 

mort  

 

794. Les libéralités à cause de mort se regroupent en deux grandes familles : 

l’institution contractuelle, d’une part, la forme testamentaire, d’autre part.  

La description des privilèges accordés en droit positif au seul couple marié (1.) conduit à 

en étudier les justifications afin d’envisager la légitimité de leur extension, en droit 

prospectif, au couple non marié (2.).  

 

1.  La description des privilèges accordés au couple marié 

 

795. Entre époux, le régime de faveur des libéralités à cause de mort se traduit par 

l’octroi de deux privilèges : la validité de la donation de biens à venir entre époux (a) et 

l’existence d’une quotité disponible spéciale (b). 

 

a).  La validité de la donation de biens à venir entre époux 

 

796. Le premier privilège accordé au couple marié tient à la validité de la donation 

de biens à venir, entendus des biens que le donateur laisse à son décès
1510

. Chacun des époux 

a ainsi la possibilité d’instituer contractuellement son conjoint comme héritier.  

Le privilège est exceptionnel dans la mesure où l’institution contractuelle est prohibée 

par l’article 943 du Code civil
1511

. En outre, l’institution contractuelle porte atteinte à la 

prohibition des pactes sur succession future, prescrite par les articles 722 et 1130, alinéa 2, 

du Code civil.  

                                                 
1510

 La notion de biens à venir s’entend également des biens sur lesquels le donateur est dépourvu de droit lors 

de la donation : biens appartenant à autrui ou biens futurs. La donation de la chose d’autrui ou de biens futurs 

est cependant exclue de notre étude car aucune faveur pour le couple marié ne s’y manifeste. Sur la donation de 

la chose d’autrui ou de biens futurs, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions. Les libéralités, 

Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, pp. 356 et 357, n°438 et 439. 
1511

 La prohibition des donations de biens à venir résulte également de l’article 893 du Code civil qui dispose 

que l’« on ne pourra disposer de ses biens, à titre gratuit, que par donation entre vifs ou par testament ». Cette 

formule limitative exclut en effet la donation à cause de mort, acte hybride qui tient de la donation par son 

origine contractuelle, mais du testament par ses effets puisqu’elle est subordonnée au décès du donateur et 

révocable librement par celui-ci. 
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797. Entre époux, l’institution contractuelle peut revêtir deux formes.  

Logée dans le contrat de mariage, la donation de biens à venir participe de la mise en 

place de la charte conjugale et revêt à ce titre, comme toutes les donations inscrites dans le 

contrat de mariage, un caractère immuable. Irrévocable, la donation de biens à venir 

constitue alors une institution contractuelle, dont la validité est expressément inscrite dans le 

Code civil (C. civ., art. 1093)
1512

. La dérogation au droit commun des libéralités est alors 

double. En premier lieu, l’institution contractuelle entre époux déroge à la règle de 

l’irrévocabilité spéciale des donations qui justifie la prohibition de la donation de biens à 

venir. L’institué n’a en effet jamais l’assurance que les biens donnés se trouvent dans la 

succession du donateur au jour du décès de celui-ci
1513

. En second lieu, l’institution 

contractuelle entre époux inscrite dans leur contrat de mariage déroge à la prohibition des 

pactes sur succession future. Entre époux, l’atteinte à la liberté de tester
1514

, qui justifie la 

prohibition générale des pactes sur sa propre succession, est même plus forte que dans 

n’importe quelle autre institution contractuelle puisque le seul consentement mutuel des 

époux est insuffisant à la révoquer. Une révocation par consentement mutuel n’est en effet 

possible que dans les formes prescrites par l’article 1397 du Code civil pour le changement 

de régime matrimonial, et est donc soumise en particulier au contrôle judiciaire de la 

conformité de la convention notariée à l’intérêt de la famille.  

La donation de biens à venir peut également être consentie entre époux au cours du 

mariage. Plus communément appelée, dans la pratique, donation au dernier vivant lorsqu’elle 

est réciproque, la validité de l’institution contractuelle consentie en cours de mariage 

constitue un privilège accordé aux époux puisqu’elle est une exception à la prohibition des 

donations de biens à venir. Le privilège ne s’analyse pas, en revanche, comme une 

dérogation à la prohibition des pactes sur succession future. Il n’y a en effet pacte sur 
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 Les donations incluses dans le contrat de mariage consenties par un tiers à un seul des deux époux ou aux 

deux obéissent, quant à leur irrévocabilité, à un régime différent de celui des donations de droit commun. 

D’une part, elles échappent à la règle de l’irrévocabilité spéciale des donations (C. civ., art. 947 et 1086). 

D’autre part, l’irrévocabilité ordinaire des contrats, à laquelle elles sont soumises, est renforcée par 

l’immutabilité tempérée des conventions matrimoniales.  

Ces dérogations constituent incontestablement un privilège pour le couple marié. Ce régime de faveur se 

justifie par le fait que la libéralité est destinée à favoriser la famille qui se crée en lui fournissant un capital. 

V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 427, 

n°535 et s. Le rapprochement entre les différents couples soulève la question de la légitimité du maintien de ce 

privilège accordé au couple marié. En dépit de son intérêt, cette question doit cependant être évacuée de nos 

développements en tant qu’ils sont axés sur la recherche d’un droit commun de la participation à 

l’enrichissement entre les membres du couple eux-mêmes.  
1513

 Sur l’irrévocabilité spéciale des donations, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, op. cit., p. 350, n°428 et s. 
1514

 Lorsque l’institution contractuelle est logée dans le contrat de mariage, l’instituant ne perd pas seulement sa 

liberté de tester. S’il conserve en effet la possibilité de disposer de ses biens à titre onéreux, en revanche, 

doctrine et jurisprudence se prononcent en faveur de la perte du droit de disposer de ses biens à titre gratuit. 

V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, op. cit., p. 443, n°549. 
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succession future que si l’instituant se dépouille irrévocablement de son pouvoir de 

léguer
1515

. Or, librement révocable comme toutes les donations que se consentent les époux 

au cours du mariage, la donation au dernier vivant ne constitue pas une entrave à la liberté de 

tester
1516

. Du reste, puisque la prohibition des donations de biens à venir est justifiée par la 

règle de l’irrévocabilité spéciale des donations, la règle contraire applicable aux donations 

consenties entre époux pendant le mariage implique logiquement la validité de la donation 

de biens à venir entre époux. La licéité de la donation au dernier vivant s’impose donc 

comme une conséquence de la révocabilité, dont l’article 1096 du code civil marque toutes 

les donations entre époux. Sans doute est-ce la raison pour laquelle la donation au dernier 

vivant n’a jamais fait l’objet d’une validation expresse par le législateur. 

  

798. D’après les enquêtes réalisées, deux tiers des successions comportent des 

dispositions en faveur du conjoint survivant et, parmi elles, 96,4 % sont des donations de 

biens à venir
1517

. Le succès de la donation de biens à venir invite alors à s’interroger sur ses 

avantages, en particulier par rapport au testament.  

En raison de son irrévocabilité, la donation de biens à venir insérée dans le contrat de 

mariage place le conjoint survivant dans la même situation qu’un héritier réservataire, les 

droits de l’institué étant d’origine conventionnelle alors que ceux du réservataire sont 

d’origine légale. En outre, le rang de réduction lui est favorable puisqu’il aura lieu à sa date 

et non au marc le franc avec les legs
1518

. Dans la pratique, l’institution contractuelle prévue 

dans le contrat de mariage est cependant fortement déconseillée par les notaires, car son 

caractère irrévocable gêne l’adaptation des patrimoines aux nouvelles exigences 

familiales
1519

. Elle n’est donc que rarement adoptée. La suppression du contrôle judiciaire du 

changement de régime matrimonial, précédemment suggérée
1520

, ne devrait pas les favoriser 

davantage dans la mesure où la révocation, voire la seule modification de l’institution 

contractuelle, demeurerait subordonnée au consentement mutuel des deux époux. 

Le succès pratique de la donation de biens à venir entre époux est en réalité celui de la 

donation au dernier vivant, consentie pendant le mariage. Ses avantages tiennent à la forme 

tout autant qu’au fond. Le testament rédigé sous la forme olographe apparaît de prime abord 

                                                 
1515

 V. M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
ème

 éd., 2001, p. 344, n°346. 
1516

 L’instituant ne perd pas non plus le droit de disposer à titre gratuit des biens objet de l’institution, l’usage 

de cette faculté pouvant être analysé en une révocation tacite de l’institution. V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, 

Droit civil, Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 448, n°553. 
1517

 M.-C. CATALA DE ROTON, Les successions entre époux, Economica, 1990, p. 97, n°109. 
1518

 Sur l’ordre selon lequel s’effectue l’imputation de l’institution contractuelle, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, 

op. cit., p. 824, n°1021 et s. 
1519

 M.-C. CATALA DE ROTON, op. cit., p. 50, n°67. 
1520

 V. supra, n°774 et s. 
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attrayant : simplicité des formes, secret, absence de frais
1521

. Ces avantages constituent 

cependant autant d’inconvénients, que pallie la donation de biens à venir. La solennité 

permet en effet, d’une part, d’assurer la conservation de l’acte et, d’autre part, de limiter les 

risques de remise en cause de l’acte pour vice du consentement ou incapacité, le notaire 

s’assurant de la réunion des conditions de validité. En outre, la présence d’un notaire conduit 

à ce que l’acte soit précédé d’une étude complète de la situation des époux. Enfin, la 

donation de biens à venir présente l’avantage de sa connaissance réciproque par les époux. 

Aux avantages liés à la forme de l’acte s’ajoutent des avantages tenant au fond. Investi par 

un acte authentique, l’époux bénéficiaire est dispensé de la formalité de l’envoi en 

possession prescrite par l’article 1008 du Code civil. En revanche, le rang de réduction est 

moins favorable que ne l’est celui de l’institution contractuelle insérée dans un contrat de 

mariage, car la Cour de cassation attache à la donation au dernier vivant, en raison de sa 

révocabilité, les effets d’un legs pour l’application des règles d’imputation et de 

réduction
1522

. Quant à l’instituant, la donation au dernier vivant lui confère une grande 

liberté puisque, du fait de sa révocabilité, il n’est pas plus lié qu’il ne le serait s’il avait fait 

un testament. Cette liberté lui confère ainsi la possibilité de recomposer au fur et à mesure de 

l’évolution de sa situation personnelle et familiale.  

 

799. Outre la validité de la donation de biens à venir, les libéralités à cause de mort 

entre époux connaissent un autre privilège : l’existence d’une quotité disponible spéciale.  

 

b).  L’existence d’une quotité disponible spéciale entre époux 

 

800. En présence d’ascendants, le de cujus peut disposer au bénéfice de son 

conjoint non seulement de ce dont il pourrait disposer au bénéfice d’un étranger, mais 

également de la nue-propriété de la réserve des ascendants (C. civ., art. 1094). Selon que ses 

deux lignes ascendantes ou une seule d’entre elles sont représentées, il peut donc gratifier 

son conjoint à concurrence de la moitié en pleine propriété et de la moitié en nue-propriété 

ou des trois quarts en pleine propriété et un quart en nue-propriété.  

 

801. En présence de descendants, la quotité disponible est multiforme. L’article 

1094-1 du Code civil énonce en effet qu’en présence de descendants, la quotité disponible 

entre époux est égale soit au disponible ordinaire, soit à un quart en propriété et aux autres 
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 Sur ces éléments, V. M.-C. CATALA DE ROTON, Les successions entre époux, Economica, 1990, p. 47, n°65 

et s. 
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 10 février 1998, J.C.P. 1999, éd. G, I, 132, obs. R. LE GUIDEC. 
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trois quarts en usufruit, soit à la totalité en usufruit
1523

. Le vœu du législateur a été double : la 

faveur pour le conjoint survivant est en effet à la fois quantitative et qualitative.  

D’une part, la loi permet que le conjoint survivant puisse recevoir autant qu’un étranger, 

voire davantage. Ainsi, en présence de trois enfants ou plus, la quotité disponible spéciale est 

plus favorable que la quotité disponible ordinaire. Le disponible spécial est en effet formé du 

disponible ordinaire, soit un quart en pleine propriété, majoré de l’usufruit de la réserve.  

D’autre part, la loi permet au conjoint de recevoir, non pas plus, mais autre chose qu’un 

étranger : « en aménageant le disponible spécial, le vœu du législateur a été de créer non pas 

une disponibilité systématiquement plus importante, mais une disponibilité différente, 

originale »
1524

. L’option pour un quart en pleine propriété et trois quarts en usufruit ou pour 

la totalité en usufruit assure ainsi la jouissance par le conjoint survivant de l’intégralité de la 

succession, maintenant incontestablement son train de vie.  

La faveur pour le conjoint survivant tient en outre aux modalités d’exercice de l’option. 

Le principe est que l’option entre les différentes quotités appartient au disposant, permettant 

ainsi à ce dernier d’adapter la libéralité à la configuration de son patrimoine ou de sa famille. 

Le disposant peut cependant déléguer à son conjoint la faculté de choisir, le moment venu. 

Usuelle
1525

, la clause est incontestablement favorable au conjoint à qui il appartient de 

définir lui-même l’objet de la libéralité dont il est le bénéficiaire. De surcroît, si le disposant 

n’a pas expressément exercé l’option ou s’il ne l’a pas expressément déléguée à son conjoint, 

il est généralement admis que le choix appartient à l’époux avantagé
1526

. Le libre-choix des 

biens composant le disponible et la réserve est, en droit commun du legs universel, un 

avantage que le testateur peut seulement déléguer au légataire. L’accorder de plein droit au 

survivant si le défunt n’y a pas lui-même procédé constitue, par conséquent, un bénéfice 

extraordinaire.  

 

802. Après sa description, la recherche des justifications de la faveur faite au 

couple marié est à présent indispensable pour rejeter son extension au couple non marié.  
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 Le Code Napoléon s’était montré moins généreux : la quotité disponible entre époux était égale soit à un 

quart en propriété et un quart en usufruit, soit à la moitié en usufruit (C. civ., art. 1094 ancien). La quotité 
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 M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
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 éd., 2001, p. 300, n°307. 
1525

 V. M. IWANESKO, « L’exécution de la donation entre époux », Defrénois 2000, art. 37125, p. 352. 
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 V. par exemple, M. GRIMALDI, op. cit., p. 302, n°309. 
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2.  La justification de la faveur faite au couple marié  

 

803. Le traitement privilégié des libéralités à cause de mort entre les époux tient à 

une seule et unique justification : favoriser les dispositions volontaires destinées à maintenir 

le train de vie du conjoint survivant.  

Le souci de la maintenance du conjoint survivant, qui découle de l’inscription du couple 

marié dans la pérennité
1527

, n’a certes pas conduit le législateur à consacrer une liberté 

testamentaire totale au de cujus afin que celui-ci ait la possibilité de transmettre l’intégralité 

de son patrimoine à son conjoint. L’avenir ne devrait pas non plus voir consacrée une remise 

en cause de l’équilibre nécessaire entre succession légale et succession testamentaire
1528

. 

L’institution de la réserve est en effet justifiée, tant à l’égard des descendants que des 

ascendants du défunt. Conçue comme une expression de la solidarité familiale, destinée à 

assurer l’égalité entre les descendants du défunt, elle est également affectée à combattre une 

volonté testamentaire suspecte, perturbatrice, tyrannique, abusée ou folle
1529

.  

La nécessité de la faveur législative pour les libéralités à cause de mort entre époux a 

cependant évolué. En 1804, la nécessité était absolue dans la mesure où, pour compenser la 

position médiocre du conjoint survivant dans la dévolution légale, la loi s’en était 

complètement remise au disposant. La nécessité de la faveur législative sur le terrain de la 

dévolution volontaire n’a pas pour autant disparu avec la promotion des droits du conjoint 

survivant ; les libéralités à cause de mort entre époux ne sont condamnées ni par l’octroi de 

droits impératifs ni par l’accroissement des droits successoraux ab intestat du conjoint 

survivant
1530

. Si tous les descendants sont communs, le conjoint survivant bénéficie certes de 

l’option entre l’usufruit de la totalité des biens existants et le quart en pleine propriété 

(C. civ., art. 757). Indéniablement, l’option en faveur de l’usufruit de la totalité des biens 

existants devrait permettre au conjoint survivant, dans la plupart des cas, de conserver un 

train de vie comparable à celui dont il bénéficiait avant son veuvage. En revanche, en cas 

d’existence d’enfants qui ne sont pas issus des deux époux, les droits du conjoint sont limités 

à un quart en pleine propriété des biens existants, lequel n’assure pas nécessairement le 

maintien du train de vie
1531

. L’établissement d’une donation au dernier vivant ou d’un legs 
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 Sur cette spécificité du couple marié, V. supra, n°730. 
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universel devrait ainsi continuer à permettre d’améliorer la situation du conjoint 

survivant
1532

. Les époux – et leur notaire – devraient alors avoir à cœur de profiter de la 

liberté d’aménagement pour rédiger des conventions ad hoc, adaptées à leur situation 

patrimoniale et familiale
1533

.  

 

804. A cet égard, dans la mesure où la suppression de la règle de la révocabilité des 

donations entre époux a été précédemment proposée, il conviendrait d’introduire dans le 

Code civil une disposition précisant que les donations de biens à venir consenties au cours 

du mariage sont librement révocables. L’argument de la sécurité juridique qui a conduit à 

proposer la suppression de la règle de la révocabilité des donations entre époux ne vaut en 

effet que pour les donations de biens présents
1534

. Nécessaire à l’adaptabilité, la révocabilité 

des donations de biens à venir devrait quant à elle être conservée et consacrée. Cette 

précision présenterait en outre l’avantage d’introduire dans le Code civil la donation au 

dernier vivant « dont la vitalité justifie cette consécration »
1535

. La disposition pourrait ainsi 

figurer au Titre II du Livre III du Code civil consacré aux donations entre vifs et aux 

testaments. 

 

805. Le souci de maintenir, dans la mesure du possible, le train de vie du survivant 

des membres d’un couple apparaît légitime et digne, par conséquent, d’être favorisé par la loi 

via l’octroi de privilèges. Intuitivement, la tendance est alors à l’extension du traitement de 

faveur des libéralités à cause de mort entre époux au couple non marié et ce, d’autant plus 

que les membres de ce dernier ne disposent d’aucune vocation successorale légale. Le 

président de la première commission du 95
ème

 Congrès des Notaires de France s’est ainsi 

prononcé en faveur de l’extension au couple non marié de la quotité disponible spéciale entre 

époux
1536

.  
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La tentation d’extension doit cependant être rejetée car l’objectif de la maintenance du 

conjoint survivant découle d’une caractéristique de l’engagement de mariage, ignorée des 

autres formes de couple : l’inscription dans la mort
1537

. Elle seule légitime en effet les 

dérogations au droit commun des libéralités à cause de mort. Elle seule justifie ainsi la 

validité exceptionnelle de l’institution contractuelle. Si l’on observe aujourd’hui une 

multiplication des pactes successoraux licites, validés  par une intervention législative, il ne 

faudrait pas en déduire que la prohibition des pactes sur succession future a disparu. La 

protection de l’héritier et la sauvegarde de la liberté fondamentale de tester justifient encore 

le maintien de la prohibition générale
1538

. Les pactes successoraux licites ne sont par 

conséquent que des dérogations à cette prohibition, justifiées par des considérations 

particulières et précises, que l’on classe traditionnellement en trois groupes : faveur pour la 

famille, sécurité du commerce juridique ou intérêt des entreprises
1539

. L’inscription de la 

famille dans le temps, du couple marié dans la mort, constituent à cet égard des intérêts très 

forts au soutien de la dérogation au droit commun, que l’on ne retrouve pas, en revanche, 

dans le couple non marié. 

 

806. Du reste, ce dernier n’est pas dénué de moyens d’assurer, par des dispositions 

volontaires, la maintenance du survivant de ses membres
1540

. Outre les avantages 

« communautaires » résultant de l’adoption d’un régime de biens qu’il a été proposé 

d’étendre aux concubins, partenaires d’un pacs ou non
1541

, les membres d’un couple non 
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marié disposent d’ores et déjà de techniques propres à assurer, dans la mesure du possible, la 

maintenance du survivant, dans des conditions proches de celles du couple marié.  

La Cour de cassation a ainsi admis que la donation de biens avec réserve d’usufruit 

réversible sur la tête du survivant ne constitue pas une donation de biens à venir, mais une 

donation de biens présents sous condition, donc permise en dehors du mariage sans tomber 

sous la prohibition des pactes sur succession future
1542

.  

S’agissant de l’inconvénient de la réduction simultanée et proportionnelle des legs, avant 

toute donation, la règle n’est pas impérative à tous égards. La règle de l’irrévocabilité des 

donations n’impose en effet la réduction en priorité des legs que lorsqu’ils sont intervenus 

postérieurement aux donations. En revanche, si le testament est antérieur à la donation, la 

règle prescrivant la réduction des legs préalablement à celle des donations est supplétive de 

volonté, le donateur pouvant prévoir que la donation sera réduite avant les legs qui l’ont 

précédée. De même, la règle de la réduction simultanée et proportionnelle des legs est 

supplétive de volonté. Le testateur peut ainsi toujours prévoir qu’un legs sera acquitté de 

préférence à un autre
1543

.  

S’agissant du fonds professionnel que le couple exploitait en commun, son attribution 

préférentielle au survivant de ses membres permet parfois d’assurer à ce dernier les moyens 

de conserver son train de vie. Dans cette hypothèse, toutes dispositions doivent être prises 

pour rendre cette attribution préférentielle possible. Si le bien est commun du fait de 

l’adoption d’un régime communautaire, les articles 1476 ou 1542 du Code civil renvoient à 

l’article 832 du même code qui autorise l’attribution préférentielle. Dans l’hypothèse 

inverse, le de cujus doit faire de son partenaire auquel il était lié par un pacs un légataire 

universel ou à titre universel, en pleine propriété ou en nue-propriété, afin que ce dernier 

puisse solliciter l’attribution préférentielle des biens visés par l’article 832
1544

. A cet égard, 

le renvoi de l’article 515-6 du Code civil à l’article 832 du même code témoigne du souci du 

législateur d’assurer au partenaire survivant d’un pacs les moyens de conserver son train de 

vie. En revanche, l’exclusion du domaine de l’attribution préférentielle au profit du 

partenaire d’un pacs des biens du secteur agricole illustre le caractère inachevé de la 

réforme, fruit d’un compromis politicien
1545

.  

En toute hypothèse, il doit être recommandé aux membres d’un couple non marié de 

recourir, d’une part, aux conseils d’un notaire qui proposera une rédaction adaptée à la 
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situation patrimoniale et personnelle des intéressés et, d’autre part, à la solennité de l’acte 

notarié, dont les avantages ont précédemment été décrits
1546

.  

 

807. Conclusion de la Section 1 – En droit civil, la faveur pour la participation à 

l’enrichissement au sein du couple est susceptible de revêtir deux formes.  

Paradoxalement, la première forme est celle d’une plus grande neutralité du droit à 

l’égard de certaines des modalités de participation à l’enrichissement au sein du couple 

marié. Favoriser la participation à l’enrichissement au sein du couple marié requiert en effet 

de supprimer le traitement de défaveur qui l’accompagne parfois. A cette fin, la suppression 

de la révocabilité des donations de biens présents entre époux, de la nullité des donations 

déguisées entre époux et, enfin, du contrôle judiciaire du changement de régime matrimonial 

devrait être envisagée. Dans la mesure où ces propositions s’inscrivent dans un retour au 

droit commun des actes juridiques, elles ne sauraient intégrer un droit commun favorisant 

l’entraide maximale dans le couple. 

La seconde manière de favoriser la participation à l’enrichissement consiste à la faire 

bénéficier de privilèges civils. L’un d’entre eux devrait être octroyé au couple, 

indépendamment de son statut, venant ainsi compléter les dispositions d’un droit commun du 

couple favorisant l’entraide maximale entre ses membres. Il s’agit du traitement privilégié de 

la participation à l’enrichissement lorsqu’elle résulte des règles du régime de biens, qui 

échappe en principe au régime des actes à titre gratuit. En revanche, le traitement privilégié 

des libéralités à cause de mort entre époux devrait être réservé à ce dernier, marquant ainsi 

les limites du droit commun du couple favorisant une entraide maximale. 

 

808. Il reste désormais à envisager si ce droit commun conventionnel du couple 

pourrait comporter, parmi ses dispositions, des privilèges fiscaux. 

                                                 
1546

 V. supra, n°631. 

S’agissant des donations réductibles en cas d’atteinte à la réserve, si la réduction des legs ne suffit pas à la 

reconstituer, dans la mesure où la réduction s’effectue des plus récentes aux plus anciennes, il doit être 

recommandé aux membres du couple, marié ou non, de procéder à un acte notarié pour leur donner date 

certaine. A défaut, la donation prendra effet à la date du décès du donateur et sera donc réductible parmi les 

premières. 
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Section 2. -  Les privilèges du droit fiscal 

 

809. La doctrine le relève fréquemment : « c’est souvent au travers du filtre de la 

fiscalité que l’on jauge l’intérêt d’un nouveau statut »
1547

. La faveur législative pour 

l’entraide maximale dans le couple pourrait ainsi se traduire par l’octroi de privilèges fiscaux 

à la participation de l’un de ses membres à l’enrichissement de l’autre.  

En droit positif, le transfert des richesses entre époux bénéficie d’ores et déjà de 

privilèges fiscaux substantiels. Certains d’entre eux ont été étendus aux partenaires d’un 

pacs, mais dans une moindre mesure. En revanche, entre concubins simples, la participation 

à l’enrichissement ne bénéficie d’aucun traitement fiscal de faveur
1548

. La hiérarchie 

observée entre les différents couples conduit ainsi à s’interroger sur ses fondements et sur 

son maintien dans le droit futur. En filigrane, la question est toujours celle de l’étendue d’un 

droit commun conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein du couple, dont 

certaines des règles, témoins de la faveur législative pour l’entraide maximale dans le 

couple, pourraient consister en des privilèges fiscaux. 

 

810. Les droits perçus lors des mutations à titre gratuit portant sur le capital 

constituent un impôt sur la fortune. Malgré les controverses qu’il alimente, cet impôt est 

incontestablement paré de vertus. Economiques et sociales, tout d’abord, puisque les 

héritiers sont amenés, pour acquitter les droits, à vendre une partie de l’actif, autrement dit à 

faire circuler les richesses. Vertus de justice, ensuite, puisqu’il opère une certaine 

redistribution des richesses qui vient, en partie, compenser les inégalités non fondées sur le 

talent qu’engendre un système de succession privée. Les controverses ne portent donc pas 

tant sur le principe des droits de mutation à titre gratuit que sur leur aménagement, autrement 

dit sur la question de l’octroi de privilèges fiscaux et sur leur taux, souvent qualifié 

d’excessif. L’étude de ces deux aspects controversés conduisent, dans leur application à la 

participation à l’enrichissement au sein du couple, à approuver que certains couples 

seulement bénéficient d’un traitement fiscal privilégié. Le véritable problème ne siège pas 

là : il est celui d’un taux de mutation à titre gratuit entre étrangers parfaitement excessif.  

L’étude du traitement fiscal de la participation à l’enrichissement au sein du couple 

conduit ainsi, en premier lieu, à justifier le bien-fondé d’une distributivité des privilèges 

                                                 
1547

 P. DELMAS SAINT-HILAIRE, « PACS. Aspects fiscaux », J.C.P. 2000, éd. N, p. 458. 
1548

 Sur le calcul des droits de succession – le régime fiscal des donations suivant, en règle générale, trait pour 

trait celui des successions – abattements et tarifs des droits de mutation à titre gratuit, V. F. DOUET, Précis de 

droit fiscal de la famille, Litec, 2
ème

 éd., 2002-2003, p. 480, n°2420 et s. 
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fiscaux accordés aux couples (§ 1.) et, en second lieu, à dénoncer le caractère confiscatoire 

des droits de mutation à titre gratuit entre étrangers (§ 2.). 

 

§ 1.  Le bien-fondé de la distributivité des privilèges fiscaux accordés aux couples 

 

811. Comme celui de tout impôt, l’aménagement des droits de mutation à titre 

gratuit reflète une politique du législateur
1549

. S’agissant de ces derniers, la difficulté tient à 

ce que toute transmission des richesses d’une personne à une autre est la manifestation d’une 

solidarité privée, bénéfique à la société. Il est par conséquent insuffisant d’affirmer que la 

participation à l’enrichissement au sein du couple est socialement utile pour justifier l’octroi 

de privilèges fiscaux, indépendamment de la forme du couple ou de la technique adoptée. 

L’octroi éventuel de privilèges fiscaux suppose nécessairement que l’on opère des choix. 

 

812. En droit positif, la participation à l’enrichissement entre les époux bénéficie 

d’un traitement de faveur lorsqu’elle résulte de l’application du régime matrimonial, 

puisqu’elle échappe en principe aux droits de mutation à titre gratuit. En outre, les libéralités 

entre époux sont soumises à des droits de mutation nettement inférieurs aux droits de 

mutation entre étrangers. Cette dernière faveur a été étendue, dans une moindre mesure, aux 

libéralités entre les partenaires d’un pacs. De ces éléments, deux critères semblent se dégager 

pour justifier l’octroi de privilèges fiscaux à la participation à l’enrichissement au sein des 

couples : l’engagement entre ses membres et la technique de transfert des richesses utilisée. 

Ces critères constituent un guide précieux afin de déterminer la répartition optimale des 

privilèges fiscaux selon les couples, dans le droit futur.  

En effet, par faveur pour le mode d’enrichissement au sein du couple que l’adoption d’un 

régime de biens est susceptible de réaliser, la participation à l’enrichissement qui en résulte 

devrait bénéficier d’un traitement privilégié (A.). En revanche, lorsque la participation à 

l’enrichissement n’emprunte pas cette voie, seul l’engagement entre les membres du couple 

devrait justifier la diminution des droits de mutation à titre gratuit (B.). 

 

 

 

 

                                                 
1549

 Ainsi, les exonérations relatives aux immeubles d’habitation acquis neufs ou en état de futur achèvement 

témoignent d’une politique d’incitation fiscale à la construction (C.G.I., art. 793-2-4°). 
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A.  Le traitement privilégié de la participation à l’enrichissement résultant du régime de 

biens 

 

813. En droit positif, la participation à l’enrichissement au sein du couple marié 

bénéficie d’un traitement fiscal de faveur exceptionnel lorsqu’elle trouve sa source dans les 

règles du régime matrimonial. En effet, elle échappe en principe à la taxation des mutations à 

titre gratuit. Ce privilège résulte de l’article 1527 du Code civil et de l’interprétation large 

qu’il convient de lui donner
1550

. De cette disposition, il est en effet possible de conclure, 

d’une part, que la participation à l’enrichissement strictement entendue, prévue par les règles 

de la communauté réduite aux acquêts ou de la participation aux acquêts, échappe en toute 

hypothèse aux droits de mutation à titre gratuit et que, d’autre part, tout transfert de richesses 

qui résulte de la modification de la participation fixée par la loi dans chaque régime type 

n’est pas taxé au titre des mutations à titre gratuit, sauf si les enfants non communs aux 

époux exercent une action en retranchement contre ces avantages matrimoniaux. Dans cette 

hypothèse, seule la part excédant la quotité disponible entre époux supporte les droits de 

mutation à titre gratuit. 

 

814. Ce privilège fiscal n’a pas été étendu au transfert de richesses entre les 

partenaires d’un pacs résultant de l’application des présomptions d’indivision. Même si le 

système des présomptions d’indivision n’est pas ordonné à la participation du moins fortuné 

des partenaires à l’enrichissement de l’autre, il a cependant pu être observé que les 

difficultés de preuve de la nature de l’acte de financement du bien indivis peuvent conduire, 

de manière résiduelle, à un partage de l’enrichissement
1551

. En effet, si le bien indivis a été 

financé par un seul des partenaires, lequel ne peut justifier de l’existence d’un prêt, il y aura 

bien participation du partenaire qui n’a rien financé à l’enrichissement de l’autre
1552

.   

Le législateur aurait alors pu, par faveur pour ce pseudo-régime de biens et la 

participation à l’enrichissement entre les partenaires qui peut en résulter, étendre à cette 

dernière le traitement fiscal privilégié des transferts de richesses entre époux. Le régime de 

référence ne prévoyant pas une participation à l’enrichissement, tout transfert de richesses 

entre les partenaires aurait pu être assimilé à un avantage matrimonial, échappant en principe 

aux droits de mutation à titre gratuit. Le régime de biens entre les partenaires se serait alors 

                                                 
1550

 V. supra, n°786 et s. 
1551

 Sur les insuffisances des présomptions d’indivision, V. supra, n°527. 
1552

 Rappelons que, conformément au droit commun de l’acquisition d’un bien, le partenaire ayant financé la 

part indivise de son compagnon a la possibilité de rapporter la preuve qu’il l’a fait en vertu d’un prêt (V. supra, 

n°508). Dans cette hypothèse, il n’y a donc aucune participation à l’enrichissement, aucune mutation à titre 

gratuit et, corrélativement, aucun droit de mutation à titre gratuit. 
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sensiblement rapproché d’un régime de séparation de biens assorti d’une société d’acquêts, 

dont le contenu serait défini soit dès la convention de pacs intitiale, soit ponctuellement au 

gré des acquisitions et souscriptions ultérieures.  

Il faut toutefois déduire du silence de la loi à cet égard que la participation à 

l’enrichissement qui résulterait de l’application du système des présomptions d’indivision est 

bel et bien soumise aux droits de mutation à titre gratuit. C’est également en ce sens que 

s’est prononcé le gouvernement, dans l’hypothèse particulière mais au demeurant fréquente 

où le bien indivis aurait été acquis par un seul des partenaires à l’insu de l’autre
1553

. Ce 

dernier pourra donc être contraint d’acquitter de lourds droits de mutation à titre gratuit. 

Même si leur taux a été allégé
1554

, la pression fiscale risque malgré tout d’être lourde et mal 

vécue. 

Une autre faveur fiscale pour le partage de l’enrichissement entre les époux a été refusée 

aux partenaires d’un pacs. En principe, les partages de biens meubles et immeubles sont 

assujettis à un droit d’enregistrement ou à une taxe de publicité foncière de 1 % sur l’actif 

net partagé (C.G.I., art. 746). En outre, si le partage donne lieu au paiement d’une soulte, 

cette dernière est, en principe, réputée fiscalement translative de propriété et supporte, en 

tant que telle, des droits de mutation à titre onéreux (C.G.I., art. 747). La seule exception est 

prévue à l’article 748 du même code pour les soultes payées dans le cadre d’un partage de 

succession ou de communauté conjugale, la soulte étant seulement taxée à 1 %
1555

. 
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 R.M. n°23816, Dr. Fam. 2001, comm. n°27, note H. LECUYER. Le Garde des Sceaux indiqua en effet à 

cette occasion que si le prix du bien indivis, acquis à l’insu de l’un des partenaires, a été payé en totalité à l’aide 

de deniers personnels de l’acquéreur, la part revenant à l’autre partenaire constitue une donation indirecte ou 

déguisée, assujettie aux règles civiles et fiscales des libéralités, à moins que l’acquéreur ne prouve l’existence 

d’un prêt.  

Les partenaires devront à cet égard se garder de dissimuler le transfert de richesses sous l’apparence d’un prêt, 

dont il serait convenu entre eux qu’il ne serait jamais remboursé. Le pouvoir de requalification et de sanction 

de l’administration fiscale risque en effet de les soumettre à une taxation plus forte encore : droits de mutation à 

titre gratuit éludés, auxquels s’ajoutent une amende de 80 % calculés sur ce même montant. Il faut cependant 

noter que dans la mesure où les libéralités ne se présument pas, il incombe à l’administration de rapporter la 

preuve de l’intention libérale. Toutefois, « il pèse sur les partenaires, ce que le droit civil appellerait une 

présomption d’amour (...) et qui se traduit, dans le droit « fiscal non dit » par une présomption de libéralité 

menaçant tous les règlements d’intérêt pécuniaire des partenaires » (P. DELMAS SAINT-HILAIRE, « PACS. 

Aspects fiscaux », J.C.P. 2000, éd. N, p. 461).  
1554

 V. infra, n°818. 
1555

 En dépit de la lettre de l’article 748 du Code général des impôts, qui ne vise que les communautés 

conjugales, le bénéfice de la mesure de faveur a été élargi par la jurisprudence aux époux séparés de biens pour 

le partage des biens acquis en cours de mariage. V. Com. 21 avril 1992, J.C.P. 1993, éd. N, p. 1, 

note J. LAFOND. 

Les aspects fiscaux du partage intervenant entre époux mariés sous le régime de la participation aux acquêts 

diffèrent dans la mesure où, en principe, le règlement de la créance de participation donne lieu à paiement en 

argent. Un tel règlement entraîne alors la perception du droit fixe des actes innomés. Toutefois, par exception, 

la créance de participation peut donner lieu à un règlement en nature (C. civ., art. 1576, al. 2). Ce règlement est 

alors considéré comme une opération de partage (C. civ., art. 1576, al. 3). Par faveur pour le partage en nature 

de biens qui auraient constitué des acquêts dans le régime de communauté, lorsque les biens attribués n’étaient 
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815. En droit prospectif, les avantages fiscaux dont bénéficie la participation à 

l’enrichissement résultant des règles du régime matrimonial pourraient être étendus au 

couple non marié. Cette extension est naturellement subordonnée au fait que le législateur 

offre aux membres d’un couple non marié les moyens civils d’optimiser la participation à 

l’enrichissement l’un de l’autre, autrement dit à la condition que les régimes de biens 

originellement réservés au couple marié puissent être adoptés par les membres d’un couple 

de concubins
1556

. Dans l’hypothèse d’une telle réforme, il a d’ores et déjà été proposé que les 

transferts de richesses réalisés conformément aux règles du régime de biens échappent, par 

faveur pour ce mode de transmission, à la qualification civile d’acte à titre gratuit, dans les 

mêmes conditions que le couple marié. Or la faveur civile serait dotée d’une bien moindre 

portée sans son corollaire fiscal.  

Il pourrait cependant être argué du principe de l’autonomie du droit fiscal
1557

, qui 

autorise le législateur à opter expressément pour des qualifications fiscales différentes de 

celles du droit civil. Le législateur pourrait ainsi décider de faire échapper à la qualification 

civile d’acte à titre gratuit le partage des richesses résultant de l’adoption d’un régime de 

biens, octroyant ainsi au couple non marié le bénéfice de tous les privilèges civils découlant 

de la non gratuité, tout en réservant au seul couple marié le privilège d’échapper à la 

qualification fiscale d’acte à titre gratuit. Cette solution médiane devrait cependant être 

écartée car les mêmes arguments qui militent en faveur de la non gratuité du transfert de 

richesses résultant du régime de biens en droit civil plaident en faveur de la non gratuité en 

droit fiscal. Les privilèges civils et fiscaux qui résultent de la non gratuité ne semblent pas, 

en effet, exclusivement justifiés par l’existence d’un engagement de mariage. Même si 

                                                 
pas compris dans le patrimoine originaire, le droit de partage de 1 % est dû sur la valeur de ces biens dans les 

conditions prévues par les articles 746 et 747 du Code général des impôts. En revanche, sans doute par souci de 

conservation des biens dans la famille, si les biens attribués en règlement de la créance de participation 

dépendaient du patrimoine originaire, un tel règlement entraîne la perception des droits de mutation à titre 

gratuit calculés au tarif applicable entre époux.  

La loi du 15 novembre 1999 n’a pas rendu l’article 748 du Code général des impôts applicable aux partenaires 

ayant conclu un pacs. Le partage de l’indivision est donc soumis au droit commun du partage. V. R.M. 

n°39459, Dr. Fam. 2001, comm. n°12, obs. F. DOUET. 
1556

 Sur cette proposition, V. supra, n°617 et s. 
1557

 « L’ordonnancement juridique est constitué par l’ensemble des règles juridiques en vigueur à un moment 

donné. Il s’agit d’un ensemble unique au sein duquel les règles peuvent être regroupées par branches en 

fonction de leur objet. Ces différentes branches procèdent d’un même ensemble à l’origine duquel se trouve le 

législateur. A défaut de volonté contraire de celui-ci, aucune raison ne justifie qu’une même situation soit 

qualifiée différemment au regard des différentes branches du droit » (F. DOUET, Précis de droit fiscal de la 

famille, Litec, 2
ème

 éd., 2002-2003, p. 8, n°33). 

De même, le principe du réalisme fiscal ne devrait pas autoriser l’administration fiscale et le juge de l’impôt à 

requalifier le transfert de richesses en acte à titre gratuit. Ce pouvoir ne doit en effet être exercé que si l’acte est 

également improprement qualifié en droit privé, ce qui ne serait pas le cas si le législateur choisissait de faire 

échapper le transfert de richesses résultant du régime de biens à la qualification de libéralité. Sur les conditions 

d’application du principe du réalisme du droit fiscal, V. F. DOUET, op. cit., p. 8, n°34. 
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l’existence de ce dernier n’est pas indifférent, la faveur fiscale devrait pouvoir être légitimée 

par le mode de partage des richesses. L’adoption d’un régime de biens est en effet 

socialement utile, en particulier si celui-ci réalise un transfert de richesses entre ses 

membres
1558

. Or il ne fait aucun doute que le transfert des richesses en franchise de tout droit 

de mutation à titre gratuit constituerait une solide motivation au soutien de l’adoption, par les 

membres d’un couple non marié, d’un régime de biens communautaire. 

 

816. Des auteurs contestent néanmoins l’idée selon laquelle la fiscalité peut être 

utilisée comme un outil destiné à orienter le choix de vie des hommes
1559

. En outre, 

s’agissant en particulier des avantages fiscaux liés au choix d’un régime communautaire, un 

éminent auteur soutient qu’« il n’est pas normal que les avantages matrimoniaux soient 

placés hors succession sur le plan fiscal, cela crée une différence de régime selon que 

l’avantage provient du régime matrimonial ou du testament ; cette règle instaure ainsi une 

sorte de « délit d’initiés » au profit des époux qui connaissent le mécanisme, et désavantage 

les autres »
1560

. L’argument porterait davantage encore si le traitement fiscal 

exceptionnellement favorable de la participation à l’enrichissement résultant des règles du 

régime de biens était étendu au couple non marié, s’inscrivant ainsi parmi les dispositions 

d’un droit commun favorisant une entraide maximale dans le couple.  

L’argument doit cependant être rejeté dans la mesure où le système de fiscalité 

productive, qui caractérise la France depuis le début du XX
ème

 siècle, a pour conséquence 

nécessaire que le choix d’une structure ou d’un acte juridiques est motivé, pour une grande 

partie, par des raisons d’ordre fiscal
1561

. Inhérentes au système, les techniques d’optimisation 

fiscale ne sauraient par conséquent être condamnées. En outre, les vertus de ce système ne 

devraient pas être niées qui consistent à accorder des avantages fiscaux aux structures ou 

actes juridiques utiles à la collectivité.  

Le recours par les membres d’un couple non marié à un régime de biens pour organiser le 

partage des richesses entre eux serait d’autant plus légitime que les autres privilèges fiscaux 

ne devraient légitimement être octroyés qu’au couple engagé.  
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 V. supra, n°791. 
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 En ce sens, M. MARTEAU-PETIT, « Le PACS et le fisc », Dr. Fam. 2001, chr. n°8, n°23 : « il apparaît 

regrettable que, pour des raisons fiscales, des couples se marient, divorcent, refusent de se marier et 

maintenant, se lient ou refusent de se lier par un pacs ». 
1560

 M. GRIMALDI, audition par la Commission de réforme du droit de la famille, présidée par F. DEKEUWER-

DEFOSSEZ, le 19 octobre 1998, inédit.  
1561

 Sur cette caractéristique du système fiscal français, V. F. DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, Litec, 

2
ème

 éd.., 2002-2003, p. 1, n°3 et s. 
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B.  Le traitement privilégié de la participation à l’enrichissement entre les membres d’un 

couple engagé  

 

817. Les privilèges fiscaux relatifs aux actes à titre gratuit ne consistent pas 

nécessairement dans l’exclusion pure et simple des droits de mutation à titre gratuit. Ils 

peuvent également prendre la forme d’une réduction de leur taux, actuellement fixé entre 

personnes non parentes à 60 % (C.G.I., art. 777), ou d’abattements.  

En droit positif, deux formes de couple bénéficient de taux réduits des droits de mutation 

à titre gratuit et d’abattements spécifiques : les époux et les partenaires d’un pacs. Si la loi du 

15 novembre 1999 a introduit une définition du concubinage dans l’article 515-8 du Code 

civil, elle n’y associe aucune disposition fiscale particulière en ce qui concerne les libéralités 

que les concubins simples pourraient se consentir. Ces derniers sont ainsi considérés 

fiscalement comme des tiers, c’est-à-dire comme des étrangers l’un par rapport à l’autre, 

pour l’application des taux de mutation à titre gratuit
1562

.  

Le point commun des couples privilégiés réside donc dans l’engagement juridique et 

social qui lie leurs membres. L’exposé des privilèges qui leur sont accordés conduit à 

constater qu’ils vont grandissant selon l’intensité de l’engagement, les libéralités entre époux 

bénéficiant de taux plus réduits que celles consenties entre partenaires d’un pacs. Ce constat 

soulève naturellement la question de la légitimité de l’avantage fiscal lié à l’engagement 

entre les membres d’un couple et, corrélativement, celle de son maintien dans le contexte 

actuel et futur de rapprochement entre les différents couples. 

 

818. La question de la fiscalité des libéralités consenties entre partenaires d’un 

pacte civil de solidarité était essentielle. En effet, dès lors que la loi du 15 novembre 1999 ne 

confère au partenaire survivant aucun droit successoral ab intestat, la seule façon 

d’avantager à titre gratuit son partenaire, notamment s’il survit, consiste à lui consentir une 

libéralité. La loi portant adoption du pacs a ainsi retenu, pour les libéralités consenties entre 
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 De légers palliatifs peuvent être recensés. Ainsi, les droits de mutation sont en principe à la charge du 

donataire. Toutefois, si, par exception, ils sont à la charge du donateur, cette prise en charge ne s’analyse pas en 

une libéralité taxable. En outre, dans la mesure où la réunion de l’usufruit à la nue-propriété ne donne lieu à 

aucun droit de mutation, la donation de la nue-propriété permet de réduire l’assiette des droits de mutation à 

titre gratuit. Sur ces palliatifs, V. F. DOUET, « Les apports du pacte civil de solidarité sur la situation fiscale des 

concubins ou les charmes fiscaux discrets du pacte civil de solidarité », Dr. Fam. 1999, chr. n°10, spéc. p. 39 

et s. 

Compte tenu du caractère confiscatoire des droits de mutation à titre gratuit, les concubins sont tentés de 

recourir au don manuel, à la donation indirecte ou à la donation déguisée. Néanmoins, les articles 757 et 784 du 

Code général des impôts énumèrent diverses hypothèses d’assujettissement des dons manuels au droit des 

libéralités. En outre, les donations déguisées ou indirectes exposent le donataire à des poursuites sur le terrain 

de l’abus de droit par simulation (C.G.I., art. 1727 et 1729). 
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partenaires, une fiscalité avantageuse, encourageant en cela les concubins à conclure un 

pacs. Le régime de faveur dont bénéficient les partenaires d’un pacs est double. D’une part, 

les partenaires d’un pacs bénéficient d’un barème spécifique des droits de mutation à titre 

gratuit applicable aux donations et aux successions. Les concubins liés par un pacs se voient 

en effet accorder une réduction du taux des droits de mutation à titre gratuit : 40 % pour la 

fraction n’excédant pas 15 000 euros, 50 % pour le surplus (C.G.I., art. 777 bis). D’autre 

part, et pour la perception de ces droits, il est effectué un abattement de 57 000 euros sur la 

part du partenaire lié au donateur ou au testateur par un pacte civil de solidarité. Enfin, la 

règle du non rappel des donations consenties depuis plus de dix ans s’applique aux 

signataires d’un pacs (C.G.I., art. 790), en vertu de laquelle l’abattement effectué sur la part 

du donataire ou du légataire est reconstitué tous les dix ans. Toutefois, l’octroi du tarif 

préférentiel en matière de droits fiscaux pour les donations est subordonné à la condition que 

les partenaires soient liés par le pacte depuis au moins deux ans (C.G.I., art. 767 bis, 

al. 2)
1563

.  

Le régime fiscal applicable aux transmissions à titre gratuit entre partenaires d’un pacs 

reste cependant moins attrayant que celui appliqué entre époux, et ce tant en ce qui concerne 

le taux d’imposition – 5 % jusqu’à 7 600 euros, 10 % jusqu’à 15 000 euros, puis 15 % 

jusqu’à 30 000 euros, 20 % entre 30 000 et 520 000 euros, 30 % entre 520 000 et 850 000 

euros, 35 % entre 850 000 et 1 700 000 euros et, enfin, de 40 % au-delà – que le montant de 

l’abattement, les époux bénéficiant d’un abattement de 76 000 euros. En outre, l’octroi d’un 

régime de faveur est instantané pour les couples mariés, aucun délai de carence ne leur étant 

imposé. 

 

819. Un auteur s’interroge alors : « est-il moralement et politiquement acceptable 

de perdre des dizaines de milliards de francs de recettes fiscales en ces temps de difficultés 

budgétaires où on plafonne les prestations familiales et où on a du mal à subvenir aux 

besoins essentiels des pauvres et des chômeurs ? »
1564

. Indéniable source d’enrichissement 

                                                 
1563

 Sur ce délai de carence et les critiques qu’il engendre, V. F. COURTRAY, « Pacte civil de solidarité : une 

occasion manquée », R.D. sanit. et soc. 2000, p. 9. 

Compte tenu de ce handicap, les partenaires opteront sans doute plutôt pour le legs, lequel n’est pas taxé 

comme une donation entre étrangers, mais comme une donation entre partenaires, sans qu’il soit besoin de 

satisfaire au délai de deux ans. 
1564

 P. MALAURIE, « Un statut légal du concubinage ? Cuc, Pic, Pacs et autres avatars du mariage », Defrénois 

1998, art. 36838, p. 877. La critique était adressée par l’éminent auteur aux privilèges fiscaux très importants, 

plus ou moins calqués sur ceux du mariage, auxquels aurait donné droit la conclusion d’un P.I.C. Il avait en 

effet été proposé que les membres d’un P.I.C. bénéficient d’un abattement de 150 000 francs pour les droits 

d’enregistrement, à condition que le P.I.C. ait duré au minimum trois ans. En outre, les partages et les soultes 

entre les membres d’un P.I.C. n’auraient été soumis qu’à un droit de 1 %, à l’instar des partages et soultes 

intervenant entre époux. Monsieur MALAURIE s’était alors insurgé contre « ces faveurs, qu’aucun intérêt public 
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de la société, les droits de mutation à titre à gratuit ne peuvent en effet être réduits qu’à la 

condition que les situations visées méritent d’être particulièrement favorisées. A cet égard, le 

critère de distributivité des privilèges fiscaux accordés au couple qui réside dans 

l’engagement juridique et social entre ses membres apparaît satisfaisant dans son principe. 

Facteur de stabilité, créateur de liens particuliers entre les membres du couple et 

d’obligations de solidarité, l’existence d’un engagement apparaît digne d’être récompensée.  

La faveur apparaît nécessaire s’agissant du couple marié tant les caractéristiques de 

l’engagement de mariage invitent à un traitement privilégié. Des auteurs insistent en 

particulier sur la création d’un lien de famille entre les époux qui caractérise l’engagement 

de mariage : « ce qui justifie, véritablement, l’application de tarifs moins élevés (...) entre 

conjoints, c’est le souci de préserver la famille »
1565

. Pour autant, le lien de famille qui unit 

les époux n’est pas le seul à militer en faveur du traitement privilégié des libéralités au sein 

du couple marié. L’inscription dans la pérennité de ce dernier et le souci du législateur qui en 

découle de favoriser la maintenance du survivant y contribuent également activement.  

Si l’octroi de privilèges fiscaux aux époux semble ainsi parfaitement légitime eu égard 

aux caractéristiques de l’engagement de mariage
1566

, les privilèges fiscaux accordés aux 

concubins unis par un pacs suscitent davantage d’interrogations. Pour certains auteurs, le fait 

que le pacs ne crée pas de lien de famille entre les partenaires devrait exclure tout traitement 

de faveur des libéralités entre eux
1567

. L’argument ne semble cependant pas dirimant dans la 

mesure où la politique d’incitation fiscale ne se limite pas aux relations familiales
1568

. Le 

législateur doit ainsi pouvoir favoriser la conclusion d’un engagement de couple s’il se 

révèle profitable pour la collectivité. D’aucuns argueront alors de l’inutilité de la conclusion 

d’un pacs pour la société et, corrélativement, de l’illégitimité d’une taxation préférentielle 

entre ses membres. N’en déplaise à ses détracteurs, l’utilité du pacs est cependant indéniable 

en droit positif, et ce pour deux raisons. D’une part, le pacs est le seul engagement juridique 

et social offert aux concubins homosexuels désireux d’inscrire leur relation dans une 

solidarité reconnue par le droit. D’autre part, le pacs impose ou favorise l’entraide dans le 

                                                 
ne justifie, [qui] entraîneraient une diminution considérable des impôts, sans parler du facile, énorme et 

frauduleux détournement fiscal qui en résulterait ». 
1565

 En ce sens, M. MARTEAU-PETIT, « Le PACS et le fisc », Dr. Fam. 2001, chr. n°8, n°9.  
1566

 Engagement créant un lien de famille, engagement inscrit dans la pérennité, engagement transcendant, 

V. supra, n°715 et s. 
1567

 En ce sens, M. MARTEAU-PETIT, art. précit., n°9 : « à partir du moment où le pacs se contente d’organiser 

la vie commune de deux êtres, sans considération aucune de la famille et de sa survie, le rapprochement opéré 

en matière de droits de successions entre les partenaires et les époux, apparaît, une nouvelle fois encore, sujet 

à discussion, voire même, peut-être, constitutif d’une atteinte au principe d’égalité devant les charges 

publiques ». 
1568

 La politique d’incitation fiscale intervient dans d’autres domaines, tel le mécénat ou encore la construction 

immobilière.  
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couple, entraide utile à la collectivité, même si les sujétions pesant sur les partenaires sont 

moindres que celles issues du lien matrimonial. Au grief de rupture d’égalité devant les 

charges publiques, le Conseil constitutionnel a ainsi répondu que le principe d’égalité était 

sauf parce que les partenaires liés par un pacs sont « soumis à certaines obligations, qu’ils se 

doivent en particulier une aide mutuelle et matérielle »
1569

. En outre, la moindre portée des 

avantages fiscaux accordés aux libéralités entre les partenaires par rapport aux époux 

témoigne d’une gradation dans le traitement de faveur, fonction de l’intensité de 

l’engagement. Enfin, l’expiration du délai de carence doit être analysée comme le gage 

d’une union sincère et réelle, du moins faut-il l’espérer.  

 

820. Légitime en droit positif, le traitement fiscal de faveur des libéralités entre 

partenaires d’un pacs le serait-il toujours dans nos perspectives de modifications 

législatives ? Dans le droit futur tel que nous l’avons organisé, le seul fait de vivre en couple 

donnerait en effet naissance à un certain nombre d’obligations impératives qui semblent faire 

perdre la majeure partie de son utilité au pacs
1570

. Au surplus, le pacs ne trouve pas 

davantage de spécificité au sein d’un droit commun conventionnel du couple, favorisant une 

entraide maximale entre ses membres. Dès lors, la suppression du pacs entraînerait la 

suppression des avantages fiscaux accordés aux libéralités entre les partenaires. D’un point 

de vue fiscal, le droit commun conventionnel de la participation à l’enrichissement au sein 

du couple pourrait ainsi se limiter à l’exclusion de principe de la qualification à titre gratuit 

du transfert de richesses résultant de l’adoption d’un régime de biens communautaire. Une 

limite à ce droit commun résiderait dans les privilèges fiscaux accordés aux libéralités entre 

époux, justifiés par l’intensité et les caractéristiques de l’engagement de mariage. En 

revanche, dans cette hypothèse, les libéralités consenties entre les membres d’un couple non 

marié seraient soumises au taux des droits de mutation à titre gratuit entre personnes 

étrangères l’une à l’autre, comme le sont les concubins simples en droit positif.  

En tout état de cause, ce qui est contestable n’est pas la soumission au taux de droit 

commun ou la faveur accordée à certains couples eu égard à leur spécificité, mais le 

caractère confiscatoire des droits de mutation à titre gratuit entre étrangers.  

 

 

 

 

                                                 
1569

 V. supra, n°21. 
1570

 Sur un droit commun impératif du couple, V. la première partie de nos développements.  
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§ 2.  Le caractère confiscatoire des droits de mutation à titre gratuit entre étrangers 

 

821. Les différents projets de contrats de couple et le pacs, ensuite adopté, ont 

fréquemment été critiqués relativement à la finalité essentiellement utilitariste qu’ils 

poursuivaient, consistant à octroyer aux concubins les mêmes droits sociaux et successoraux 

que les époux. Et, de fait, s’il est légitime de vouloir se transmettre des biens par la voie des 

libéralités sans passer sous les fourches caudines du fisc, on ne saurait pour autant réformer 

la législation fiscale par le droit civil
1571

. C’est dire que les débats préalables à l’adoption du 

pacs auraient pu être l’occasion de réfléchir sur le taux, confiscatoire, des droits de mutation 

à titre gratuit entre personnes étrangères l’une à l’autre. L’illégitimité de la taxation (A.) est 

en effet la seule et unique source des abus recensés (B.). 

 

A.  L’illégitimité de la taxation 

 

822. Sur toute succession et, plus généralement, sur toute transmission à titre 

gratuit, l’Etat perçoit son écot. L’existence de droits de mutation à titre gratuit n’est pas 

contestable en elle-même. Des raisons idéologiques militent en faveur de tels droits, comme 

la volonté d’assurer une certaine redistribution des richesses afin de favoriser une meilleure 

égalité des chances
1572

. Reste que ces raisons idéologiques sont teintées de considérations 

très pragmatiques : procurer des recettes au Trésor public, de la manière la plus indolore 

possible. Non contestable dans son principe, la taxation de mutations à titre gratuit le devient 

en revanche lorsque les taux portent atteinte à la liberté de disposer à titre gratuit et à l’idée 

de succession privée
1573

. 

 

823.  Tel est le cas en France où les droits de mutation à titre gratuit entre 

personnes non parentes et entre parents au-delà du quatrième degré atteignent 60 % (C.G.I., 

art. 777). Dans ce cas de figure, le bénéficiaire de l’acte à titre gratuit « a l’impression de 

concourir avec l’Etat, et de ne pas être le mieux loti : l’Etat lui paraît être le principal 

héritier »
1574

. Sans doute les droits fiscaux ne confèrent-ils pas à l’Etat les mêmes 

                                                 
1571

 En ce sens, B. BEIGNIER, « Une nouvelle proposition de loi relative au contrat d’union sociale : copie à 

revoir », Dr. Fam. 1997, chr. n°5. 
1572

 Sur l’histoire et les fonctions des droits de mutation à titre gratuit, V. F. TERRE et Y. LEQUETTE, Droit civil, 

Les successions. Les libéralités, Précis Dalloz, 3
ème

 éd., 1997, p. 188, n°220 et s. 
1573

 La succession publique postule la transmission des biens du de cujus à l’Etat tandis que la succession 

privée postule leur transmission à certains individus. Depuis longtemps, le consensus est établi en droit français 

sur la nécessité et le bien-fondé d’une succession privée. Sur cette question, V. M. GRIMALDI, Droit civil, 

Successions, Litec, 6
ème

 éd., 2001, p. 21, n°24 et s. 
1574

 M. GRIMALDI, op. cit., p. 238, n°242. 
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prérogatives que des droits héréditaires. L’Etat n’est en effet pas coïndivisaire et ne vient pas 

au partage des biens. Toutefois, compte tenu des taux pratiqués, il faut admettre, « qu’on le 

veuille ou non, [que] l’impôt successoral réalise une succession publique indirecte, 

détournée. Et il y aurait hypocrisie à l’accroître continûment tout en proclamant son 

attachement à l’héritage »
1575

.  

Les critiques sont ainsi fréquentes et vives sur le sujet : « est-il juste de voir aujourd’hui 

encore l’Etat piller les successions par le prélèvement de droits qui tient d’une fiscalité 

d’une autre époque (...). Il n’est pas anormal que l’Etat taxe la transmission successorale, 

mais cela le devient lorsqu’il y procède d’une manière, d’une part, discriminatoire et, 

d’autre part, léonine (...) violation flagrante des dispositions constitutionnelles sur la 

protection de la propriété que sont les droits d’enregistrement spoliateurs »
1576

. Le vœu a 

ainsi parfois été exprimé « qu’une refonte totale du régime fiscal de la transmission à titre 

gratuit entre vifs et à cause de mort, notamment entre étrangers, soit réalisée pour 

harmoniser notre fiscalité avec celle des pays européens où elle est plus favorable »
1577

. 

Pourtant, peu de propositions en ce sens ont vu le jour.  

 

824. La plupart des propositions ne vise pas en effet à réformer dans son entier le 

système de la taxation des actes à titre gratuit. Elles se limitent le plus souvent à quelques 

aménagements, positifs au demeurant, mais dénués de vision d’ensemble. Ainsi, le 10 mars 

1999, à quelques jours de l’examen par le Sénat de la proposition de loi relative au pacs, la 

commission des lois a proposé d’instituer un legs électif permettant à toute personne de 

léguer à la personne de son choix une somme de 300 000 francs – soit 45 734 euros – en 

franchise totale de droits, sans toutefois porter atteinte aux règles de la réserve successorale. 

Il était également proposé de relever de 500 000 à 1 million de francs – soit 152 450 euros – 

le seuil de la valeur de l’habitation principale achetée par deux personnes en tontine – 

permettant au survivant de bénéficier des droits de mutation à titre onéreux
1578

 – et 

d’autoriser l’application de ces droits, quelle que soit la valeur de l’habitation, pour la part de 

sa valeur inférieure au seuil
1579

. Intéressantes, ces propositions ne font cependant qu’éluder 

le problème de l’ampleur des taux de mutation à titre gratuit. 

                                                 
1575

 M. GRIMALDI, Droit civil, Successions, Litec, 6
ème

 éd., 2001, p. 33, n°36. 
1576

 B. BEIGNIER, « Une nouvelle proposition de loi relative au contrat d’union sociale : copie à revoir », 

Dr. Fam. 1997, chr. n°5. 
1577

 Tel était l’un des vœux du 84
ème

 Congrès des Notaires de France. V. P. CATALA, « Couple et modernité : 

gestion et transmission du patrimoine. Rapport de synthèse présenté au 84
ème

 Congrès des Notaires », Defrénois 

1988, art. 34305, p. 988. 
1578

 Depuis le 1
er

 janvier 2002, le seuil est de 76 000 euros. Sur le traitement fiscal de la tontine, V. infra, 

n°827. 
1579

 R.J.P.F. mars 1999, p. 1. 
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825. Le caractère confiscatoire du taux des droits de mutation à titre gratuit conduit 

les intéressés, qui le ressentent comme une injustice – et en particulier les concubins, 

soucieux d’assurer la maintenance du survivant sans en verser 60 % à l’Etat – à recourir à 

toutes sortes de manœuvres pour y échapper. L’illégitimité de la taxation est ainsi source 

d’abus.  

 

B.  L’illégitimité, source d’abus 

 

826. Eu égard au taux des droits de mutation à titre gratuit entre personnes non 

parentes, on comprend que la question de la transmission du patrimoine des membres d’un 

couple soit essentiellement dominée par des questions d’ordre fiscal. Il est donc pour le 

moins difficile de reprocher aux contribuables de rechercher les techniques d’optimisation 

fiscale, tels le mariage ou la conclusion d’un pacs, ou encore l’adoption par un couple, en 

droit prospectif, d’un régime de biens communautaire afin de réduire le coût fiscal de la 

transmission à titre gratuit. Envisagée comme une technique d’optimisation fiscale, la vie en 

couple se rapproche alors considérablement des communautés taisibles médiévales 

constituées en vue d’échapper au droit de mainmorte du seigneur
1580

. L’illégitimité de la 

taxation est ainsi à l’origine de la position clémente de la Cour de cassation, laquelle a 

estimé que la recherche du moindre coût fiscal peut constituer une cause légitime de l’acte, 

la disparition de cette dernière pouvant même justifier la nullité de l’acte
1581

.  

Néanmoins, « trouverait-on normal la situation actuelle, où les individus les mieux 

intentionnés doivent multiplier les actes notariés pour détourner une loi dont ils n’ont plus 

aucune bonne raison de respecter la lettre ni l’esprit ? »
1582

. D’autant que, de la technique 

d’optimisation fiscale à l’abus, il n’y a parfois qu’un pas, rapidement franchi par 

l’administration fiscale. Quelques exemples particulièrement prisés par les concubins en 

témoignent. 

 

                                                 
En faveur de la limitation des droits de mutation à titre gratuit au décès de l’un des coacquéreurs en tontine, 

V. également P. CATALA, « Couple et modernité : gestion et transmission du patrimoine. Rapport de synthèse 

présenté au 84
ème

 Congrès des Notaires », Defrénois 1988, art. 34305, p. 990.  
1580

 Dans le droit féodal, les serfs ne pouvaient laisser de succession à leurs enfants. Ils étaient en effet frappés 

de mainmorte. Les communautés familiales, rassemblant plusieurs ménages, étaient ainsi destinées, en partie, à 

pallier le droit de mainmorte puisqu’il devenait impossible pour le seigneur, du fait de la communauté de vie, 

d’identifier la part du serf décédé dans les biens de la communauté. V. R. SZRAMKIEWICZ, Histoire du droit de 

la famille, Dalloz, 1995, p. 31 et les références citées supra, n°10. 
1581

 A propos d’une donation-partage causée par la recherche d’un avantage fiscal supprimé rétroactivement, 

Civ. 1
ère

 11 février 1986, Bull. civ. I, n°25. 
1582

 I. THERY, « Le contrat d’union sociale en question », Revue Esprit octobre-décembre 1997, p. 186.  
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827. Les concubins ont ainsi eu l’idée d’assortir l’acquisition d’un immeuble d’une 

clause de tontine, aux termes de laquelle seul le survivant des partenaires est considéré 

comme propriétaire du bien au décès de l’autre
1583

. En l’absence de toute transmission de 

l’immeuble, aucun droit de mutation n’était en conséquence exigé. La loi du 18 janvier 1980 

mît un terme à cette forme d’évasion fiscale. Depuis l’entrée en vigueur de cette loi, 

l’administration fiscale est en effet fondée à exiger le paiement de droits de mutation à titre 

gratuit sur la moitié de l’immeuble recueilli en vertu d’une clause d’accroissement, à moins 

que la valeur globale de l’habitation principale commune soit, au jour de la réalisation des 

conditions de décès et de survie des tontiniers, inférieure à 76 000 euros (C.G.I., art. 754-A). 

Dans cette hypothèse, la part du survivant est uniquement passible du droit exigible en 

matière de vente d’immeubles. En revanche, au-delà de ce seuil de 76 000 euros, les droits 

de mutation à titre gratuit sont exigibles au taux de 60 % dès le premier euro.  

Des concubins, version moderne de ANANIAS et SAPHIRA
1584

, imaginèrent alors d’insérer 

une clause de réversion dans une société, dans la mesure où le Code général des impôts ne 

vise que les clauses contenues dans un contrat d’acquisition en commun. La parade est alors 

la suivante : une S.C.I., détenue à parts égales par les concubins, fait l’acquisition d’un 

immeuble ; les statuts stipulent que le survivant des associés sera considéré comme 

propriétaire de la totalité des parts sociales. Les fiscalistes conseillent cependant de manier le 

subterfuge avec d’infinies précautions. Les concubins ne devraient certes pas payer de leur 

mort cette tentative d’échapper à la taxation à titre gratuit ; néanmoins, le « spectre de l’abus 

de droit » plane, ainsi que ses sanctions financières exorbitantes
1585

.  

Lorsque la loi ou l’administration fiscale tentent de couper court au recours à la tontine, 

l’abus en question est un abus dans la recherche de l’optimisation fiscale, source de perte de 

recettes pour le Trésor. Dans d’autres hypothèses cependant, l’abus peut réellement être 

constitué en droit civil en ce sens qu’un acte ou une institution sont détournés de leur finalité 

ou font l’objet d’une utilisation abusive
1586

. Dans ce cas, l’administration fiscale est 

                                                 
1583

 Sur la clause de tontine ou d’accroissement, V. supra, n°225, 255. 
1584

 « Ananias et Saphira furent, aux temps apostoliques, les prototypes, homme et femme de cette résistance 

frauduleuse aux prélèvements sur le capital. Symbole funèbre, exemple destiné à frapper les peuples 

d’épouvante, ce couple parfait paya d’une double mort subite sa tentative misérable de dissimuler à Pierre – à 

la première Eglise, à la collectivité – le prix du champ qu’il avait vendu. (...) Pierre avait bien deviné où était 

le cœur de leur fraude : pourquoi vous êtes-vous concertés... ? Il ne leur reprochait point tant d’avoir menti 

que d’avoir menti ensemble – dans une de ces complicités conjugales qui mettent en déroute les autorités » 

(J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10
ème

 éd., 2001, p. 269). 
1585

 F. DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, Litec, 2
ème

 éd., 2002-2003, p. 306, n°1557. 
1586

 Sur la distinction entre abus et détournement, V. J. HAUSER, « Le droit de la famille et l’utilitarisme », in 

L’avenir du droit. Mélanges en hommage à François Terré, Dalloz, P.U.F., Ed. du Jurisclasseur, 1999, p. 449 et 

s. Dénonçant l’utilitarisme en droit de la famille, Monsieur HAUSER distingue les deux formes que celui-ci peut 

revêtir : l’abus d’une institution ou son détournement. Le détournement serait la sanction objective du 

dérangement de l’ordre juridique, lorsqu’une institution a été utilisée pour une autre finalité que celle qui lui a 
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légitimement fondée à en tirer toutes les conséquences. Il en est ainsi lorsque la différence 

d’âge entre les tontiniers, couplée à une disproportion manifeste entre les financements de 

chacun, au profit du plus jeune d’entre eux, fait disparaître l’aléa
1587

. D’autres exemples de 

montages destinés à optimiser la pression fiscale témoignent cependant de la fluidité de la 

frontière entre technique d’optimisation fiscale et abus d’un acte ou d’une institution, 

contribuant ainsi « à affaiblir le raisonnement civil avec parfois des retours fâcheux des 

impératifs du droit »
1588

.  

 

828. Le premier exemple de montage est celui de l’adoption simple entre 

concubins, à laquelle certains d’entre eux ont parfois eu recours en dépit de ses vertus 

fiscales utopiques
1589

. Constitutive d’un abus
1590

 de l’adoption, l’utilisation de cette 

technique est susceptible d’être sanctionnée, non seulement d’un point de vue fiscal mais 

également d’un point de vue civil.  

Le deuxième exemple est celui de l’assurance-vie. En vertu de la stipulation pour autrui, 

le capital versé par l’assureur au bénéficiaire n’a jamais fait partie du patrimoine du 

souscripteur. En l’absence de toute mutation, les sommes versées en vertu d’un contrat 

d’assurance-vie devraient donc logiquement être exonérées de tout droit de mutation
1591

. Le 

législateur fiscal contemporain n’a cependant eu de cesse de limiter la source d’évasion 

                                                 
été légalement attribuée, tandis que l’abus serait la sanction subjective des intentions de l’intéressé et du 

dommage causé, lorsque le droit utilisé n’est pas clairement finalisé. Le détournement condamnerait ainsi « une 

atteinte objective aux catégorisations juridiques », tandis que l’abus ne réprimerait « qu’une atteinte subjective 

aux droits d’autrui ». 
1587

 V. supra, n°509. 
1588

 J. HAUSER, « Le droit de la famille et l’utilitarisme », in L’avenir du droit. Mélanges en hommage à 

François Terré, Dalloz, P.U.F., Ed. du Jurisclasseur, 1999, p. 441.  
1589

 L’adopté simple a, dans la famille de l’adoptant, les mêmes droits successoraux qu’un enfant légitime. 

Toutefois, pour la perception des droits de mutation à titre gratuit, il n’y a en principe pas lieu de tenir compte 

du lien de parenté résultant de l’adoption simple (C.G.I., art. 786, al. 1
er
). Ainsi, en cas d’adoption 

extrafamiliale, le tarif à retenir est celui applicable entre personnes non parentes, les exceptions à ce principe 

n’étant que rarement applicables dans l’hypothèse d’un adoption entre deux concubins. Sur ces exceptions, 

V. F. DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, Litec, 2
ème

 éd., 2002-2003, p. 499, n°2515. 
1590

 V. J. HAUSER, art. précit., p. 449 et s. Dans la mesure où, selon l’éminent auteur, l’adoption simple est une 

« technique assez indifférenciée permettant de se fabriquer des héritiers pour des motifs très divers », ce n’est 

pas tant le procédé utilisé qui est discuté que les conditions de son exercice. Son utilisation doit par conséquent 

faire l’objet d’un contrôle en cas d’abus.  

Sur cette question, V. aussi P. RAYNAUD, « Un abus de l’adoption simple : les couples adoptifs », D. 1983, 

chr. 39. 
1591

 Jusqu’en 1959, le capital versé à son bénéficiaire était réputé, fiscalement, faire partie de la succession. La 

loi du 28 décembre 1959 a abrogé l’article 765 du Code général des impôts et soumis le régime fiscal des 

sommes versées en exécution d’un contrat d’assurance-vie aux règles du droit commun résultant du Code des 

assurances. En vertu de l’article L. 132-12 du Code des assurances, les sommes payées lors du décès de 

l’assuré, à un bénéficiaire déterminé ou à ses héritiers, ne font pas partie de la succession de l’assuré. Aucun 

droit de succession n’était donc dû. 
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fiscale qu’étaient susceptibles de constituer les contrats d’assurance-vie
1592

. En dernier lieu, 

la loi de finances pour l’année 1999 a institué, pour les contrats souscrits à compter du 13 

octobre 1998 et pour les primes versées sur les contrats en cours à compter de cette date, un 

prélèvement spécifique de 20 % sur les sommes excédant 152 500 euros. En outre, la 

fraction des primes versées après l’âge de soixante-dix ans est soumise aux droits de 

mutation à titre gratuit si elle excède 30 500 euros
1593

. La perspective d’une transmission 

d’un capital en franchise d’impôt a également incité les compagnies d’assurance à créer 

toute une série de produits financiers sur le modèle de l’assurance-vie. Leur développement 

est aujourd’hui considérable. D’un point de vue civil, l’éloignement de ces produits 

financiers de l’assurance-vie traditionnelle, caractérisée par l’aléa, conduit de nombreux 

auteurs ainsi que la jurisprudence à remettre en cause, pour ces contrats dits de capitalisation, 

les privilèges civils accordés aux sommes versées en vertu de ces contrats, en particulier 

dans le règlement successoral
1594

. D’un point de vue fiscal, l’administration tente de plus en 

plus souvent d’établir que le contrat d’assurance-vie souscrit par le défunt ne revêt pas le 

caractère d’un contrat aléatoire à titre onéreux. Tantôt elle invoque l’abus de droit (L.P.F., 

art. L. 64) et prétend que l’opération dissimule une donation du capital versé. Tantôt elle 

                                                 
1592

 Sur les différents moyens utilisés et les parades imaginées, pour chacun d’eux, par les assureurs, 

V. S. CHAINE et M. IWANESKO, « Aspects fiscaux de l’assurance-vie », J.C.P. 2000, éd. N, p. 872. 
1593

 Sur le traitement fiscal des sommes transmises en vertu d’un contrat d’assurance-vie, V. F. DOUET, Précis 

de droit fiscal de la famille, Litec, 2
ème

 éd., 2002-2003, p. 573, n°2850 et s. 
1594

 Les débats se cristallisent essentiellement sur la remise en cause de l’application de l’article L. 132-13 du 

Code des assurances aux termes duquel « Le capital ou la rente payables au décès du contractant à un 

bénéficiaire déterminé ne sont soumis ni aux règles du rapport à succession, ni à celles de la réduction pour 

atteinte à la réserve. Ces règles ne s’appliquent pas non plus aux sommes versées par le contractant à titre de 

primes, à moins que celles-ci n’aient été manifestement exagérées eu égard à ses facultés ».  

V. le célèbre arrêt Leroux, aux termes duquel les dispositions des articles L. 132-12 et L. 132-13 du Code des 

assurances ne s’appliquent pas aux opérations de pure capitalisation, et les divergences d’interprétation qu’il 

suscite : Civ. 1
ère

 18 juillet 2000, Dr. Fam. 2000, comm. n°149, note M. LEROY ; M. GRIMALDI, « L’assurance-

vie et le droit des successions (à propos de Cass. civ. 1
ère

, 18 juillet 2000, arrêt Leroux) », Defrénois 2001, 

art. 37276, p. 3 ; P. JULIEN SAINT-AMAND et J.-M. COQUEMA, « Coup de pied dans la fourmillière, l’arrêt 

« Leroux » du 18 juillet 2000 », Droit et patrimoine n°89, janvier 2001, p. 28 ; J. GHESTIN et M. BILLIAU, 

« Contre la requalification des contrats d’assurance-vie en contrats de capitalisation », J.C.P. 2001, éd. G, I, 

329 ; P. BUFFETEAU, « D’épargne et d’assurance-vie », J.C.P. 2001, éd. N, p. 507 ; C. CHARBONNEAU et F.-J. 

PANSIER, « Le contrat d’assurance-vie à la croisée des qualifications : entre assurance épargne et capitalisation, 

l’assurance balance », Gaz. Pal. 2001, doctr., 1, p. 394. V. en dernier lieu Civ. 1
ère

 29 janvier 2002, J.C.P. 2002, 

éd. G, I, 178, n°11, obs. R. LE GUIDEC : la Cour de cassation persiste dans sa volonté d’exclure les opérations 

de pure capitalisation du domaine d’application des dispositions spécifiques du Code des assurances, mais sans 

faire progresser la mise en œuvre de la distinction entre contrats d’assurance-vie et contrats de capitalisation. 

Sur l’évolution des contrats d’assurance-vie et le maintien de leur soumission aux dispositions dérogatoires de 

la loi du 13 juillet 1930, V. H. LECUYER, « Assurance-vie, libéralité et droit des successions : retour sur une 

question controversée », Dr. Fam. 1999, chr. n°18 ; M.-E. BICHON LEFEUVRE, « De l’insaisissabilité des fonds 

placés en assurance-vie », J.C.P. 1999, éd. N, p. 1010 ; A.-F. ZATTARA, « L’assurance-vie à la croisée du droit 

des assurances et du droit patrimonial de la famille », Dr. Fam. 2000, chr. n°22. V. également les propositions 

de la quatrième commission du 96
ème

 Congrès des notaires de France, Defrénois 2000, Actualités, p. 114 ; 

M. GIRAY, « L’assurance-vie hors succession : la mort d’une fiction ? », Droit et patrimoine n°89, janvier 2001, 

p. 24. 
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démontre que le contrat d’assurance-vie réalise une donation indirecte du défunt au 

bénéficiaire, soumis en tant que tel à l’obligation de rappel des donations antérieures (C.G.I., 

art. 784). Il en est ainsi essentiellement lorsque l’état de santé de l’assuré lors de la 

conclusion du contrat laisse présager une issue fatale dans un bref délai ce qui enlève tout 

caractère aléatoire au contrat, en particulier si le bénéficiaire désigné est un héritier ou un 

légataire. Dans cette hypothèse, l’administration fiscale, approuvée par la jurisprudence, 

considère que la souscription du contrat n’a d’autre utilité que de permettre au bénéficiaire 

d’échapper au paiement des droits de mutation à titre gratuit
1595

. De même, le 

démembrement d’un contrat d’assurance-vie lors de sa souscription est une opération risquée 

au regard de la présomption édictée par l’article 751 du Code général des impôts et de la 

notion d’abus de droit
1596

. Si le co-souscripteur en usufruit paye tout ou partie des primes ou 

cotisations incombant normalement au co-souscripteur en nue-propriété, l’administration 

fiscale peut en effet établir l’existence d’une donation indirecte et réclamer, par conséquent, 

le paiement des droits de mutation à titre gratuit, assorti des intérêts de retards et d’une 

majoration pouvant aller jusqu’à 80 %.  

Le dernier exemple d’abus, engendré par l’illégitimité du taux confiscatoire des droits de 

mutation à titre gratuit, est celui de la conclusion d’un pacte civil de solidarité uniquement 

motivée par des considérations fiscales
1597

. Deux situations doivent cependant être 

distinguées. Si un couple de concubins conclut un pacs, non par volonté de reconnaissance 

sociale ou pour les obligations auxquelles il donne naissance, mais pour que le transfert de 

richesses de l’un à l’autre ou au profit du survivant d’entre eux bénéficie d’un traitement 

fiscal privilégié, il s’agit alors d’une technique d’optimisation fiscale, non contestable dans 

le système fiscal contemporain. En revanche, si le pacs est de pur complaisance car ses 

cocontractants ne vivent pas en couple, il s’agit là d’un abus – voire d’un détournement – de 

l’institution, susceptible d’être sanctionné. L’exigence de l’expiration d’un délai de carence 

joue à cet égard un rôle préventif. Toutefois, la fraude est à craindre. D’un point de vue 

fiscal, il est sans doute très difficile pour l’administration de procéder à des enquêtes 
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 V. S. CHAINE et M. IWANESKO, « Aspects fiscaux de l’assurance-vie », J.C.P. 2000, éd. N, p. 875 et s. 
1596

 Sur les aspects fiscaux du démembrement d’un contrat d’assurance-vie lors de sa souscription, 

V. F. DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, Litec, 2
ème

 éd., 2002-2003, p. 589, n°2906 et s. 
1597

 La conclusion d’un mariage pour des motivations fiscales existe. Il n’est qu’à observer, a contrario, 

l’augmentation du nombre des mariages dans l’année qui suivit l’abrogation de l’avantage fiscal résultant pour 

les concubins de l’octroi d’une demi-part supplémentaire pour chaque enfant à charge. V. les statistiques citées 

in Demain la famille, 95
ème

 Congrès des Notaires de France, Marseille 9-12 mai 1999, Maury-Imprimeur, 1999, 

p. 15. 

La conclusion d’un mariage pour des motifs exclusivement fiscaux est cependant sans doute moins à craindre, 

tant les justiciables sont conscients de l’ampleur des obligations engendrées par le mariage et, en particulier, de 

l’absence d’un droit au divorce. Ils semblent en revanche parfaitement ignorants des lourdes conséquences de 

la conclusion d’un pacs, cette ignorance étant dès lors susceptible de les amener à conclure un tel contrat 

uniquement pour bénéficier de droits de mutation à titre gratuit réduits. 
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destinées à vérifier la réalité de la communauté de vie entre les partenaires, sans porter 

atteinte à la vie privée de es derniers
1598

. D’un point de vue civil, un pacs de complaisance, 

exclusivement motivé par des considérations fiscales, pourrait être annulé pour défaut 

d’objet ou de cause, avec tous les inconvénients de l’annulation d’un contrat à exécution 

successive pour laquelle il n’a pas été prévu de tempérament semblable à celui de la 

putativité dans le droit du mariage. 

 

829. Tous ces subterfuges destinés à échapper à la taxation confiscatoire des 

libéralités ont en commun un caractère dangereux, à la fois pour ses utilisateurs et pour le 

droit.  

Les dangers de l’acquisition en tontine en cas de désaccord des coacquéreurs sont 

connus. S’agissant de l’assurance-vie, si le bénéficiaire du contrat en accepte le bénéfice, le 

souscripteur ne peut plus ni modifier la clause bénéficiaire ni même procéder au rachat de 

son contrat sans obtenir préalablement l’accord du bénéficiaire
1599

. On imagine alors 

aisément les conflits en cas de mésentente du souscripteur et du bénéficiaire, en particulier 

s’ils formaient un couple, disparu depuis lors.  

Outre les dangers qu’ils présentent pour leurs utilisateurs, ces subterfuges menacent le 

droit lui-même, qui n’a rien à gagner aux abus et détournements de ses institutions.  

Un tel constat, présentement réalisé par l’observation des pratiques des concubins, n’est 

cependant pas limité au couple. Il n’est qu’une illustration de la nécessité d’une réflexion sur 

la législation fiscale et, en particulier, sur le taux des droits de mutation à titre gratuit entre 

personnes non parentes.  

 

830. Conclusion de la Section 2 – La faveur législative pour certaines modalités 

de transfert de richesses au sein du couple pourrait se manifester par l’octroi de privilèges 

fiscaux. L’octroi de privilèges fiscaux n’est cependant légitime qu’à la condition qu’il 

favorise un acte ou une structure juridiques présentant un intérêt particulier pour la 

collectivité. En droit prospectif, la faveur législative pour la participation à l’enrichissement 

résultant de l’adoption d’un régime de biens communautaire pourrait ainsi être étendue à tout 

couple ayant adopté un régime communautaire. Cette disposition viendrait alors compléter 

les dispositions d’un droit commun du couple favorisant une entraide maximale entre ses 

membres. En revanche, si la consécration d’un droit commun du couple devait conduire à la 
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 V. M. MARTEAU-PETIT, « Le PACS et le fisc », Dr. Fam. 2001, chr. n°8, n°19 et s. 
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 V. par exemple T.G.I. Paris 22 mars 2001 ; T.G.I. Bourges 17 juin 1999, J.C.P. 2002, éd. N, p. 402, note 

J. BIGOT. 
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disparition de l’institution du pacte civil de solidarité, seul le couple marié bénéficierait, du 

fait de l’engagement qui unit ses membres, de droits de mutation à titre gratuit réduits. 

Toutefois, la véritable réforme d’envergure serait celle relative au taux de droit de 

mutation à titre gratuit entre étrangers, dont le caractère excessif et confiscatoire contraint les 

concubins, entre autres justiciables, à recourir des subterfuges dont le droit ne sort pas 

grandi.  

 

831. Conclusion du Chapitre 2 – L’identification des privilèges, civils ou fiscaux, 

accordés en droit positif à la participation à l’enrichissement au sein des couples a conduit à 

en étudier la légitimité et à en envisager l’extension au couple, indépendamment de sa forme.  

Ce dernier pourrait en effet compter, parmi ses dispositions, la non gratuité de principe 

du transfert de richesses entre les membres d’un couple, s’il n’est que l’application des 

règles d’un régime de biens. L’octroi de ces différents privilèges devrait ainsi favoriser 

l’adoption d’un régime de biens par les couples de concubins. 

Les développements du présent chapitre permettent également de dessiner les limites 

d’un droit commun du couple favorisant une entraide maximale entre ses membres. La 

spécificité de l’engagement de mariage justifie en effet le maintien à son seul profit d’un 

certain nombre de privilèges civils et fiscaux. Il en est ainsi, en droit civil, de la possibilité de 

conclure une donation de biens à venir ainsi que de la quotité disponible spéciale entre 

époux. En droit fiscal, il a été démontré que les taux de mutation à titre gratuit réduits et les 

abattements spécifiques sont justifiés par l’engagement des membres du couple. Dès lors, si 

l’institution du pacte de solidarité est maintenue, la limite au droit commun conventionnel du 

couple, constituée par le traitement fiscal préférentiel des libéralités, serait commune dans 

son principe, mais non dans sa mise en œuvre, au mariage et au pacs. En revanche, si le pacs 

disparaissait du paysage juridique français, la limite ne concernerait plus que le mariage.  

 

832. L’étude de la faveur législative pour la participation à l’enrichissement au sein 

du couple nous a également conduit à formuler des propositions, qui ont pour conséquence 

de rapprocher les différents couples mais qui ne s’insèrent pas pour autant parmi les 

dispositions d’un droit commun commun conventionnel du couple. Ces propositions visent 

en effet à réintégrer certaines des techniques de participation à l’enrichissement du couple 

marié dans le droit commun des actes juridiques. Parmi les propositions qui sont faites, 

nombreuses ont déjà été suggérées. La réflexion ne s’est toutefois pas limitée aux rapports 

entre époux : elle a entendu, au contraire, intégrer la justification de ces propositions dans la 

perspective de l’élaboration d’un droit commun de la participation à l’enrichissement au sein 

du couple. 

Il s’agirait, en premier lieu, de supprimer le contrôle judiciaire du changement de régime 

matrimonial, lequel ne devrait plus relever d’une procédure exceptionnelle mais de 
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l’aménagement normal du cadre juridique et patrimonial de la gestion et de la transmission 

des biens. L’alinéa 1
er

 de l’article 1397 pourrait être ainsi rédigé : « Après deux années 

d’application du régime matrimonial, les époux pourront convenir dans l’intérêt de la 

famille de le modifier, ou même d’en changer entièrement, par un acte notarié ». Cet article 

serait applicable, en tant que de raison, aux concubins désireux de modifier le régime de 

biens conventionnellement adopté. 

En second lieu, il conviendrait de supprimer la règle de la nullité des donations déguisées 

entre époux (C. civ., art. 1099, al. 2) ainsi que celle de la révocabilité des donations de biens 

présents (C. civ., art. 1096). Corrélativement à la suppression de cette dernière règle, il 

conviendrait, d’une part, d’inscrire dans le Titre II du Livre III du Code civil consacré aux 

donations entre vifs et aux testaments, la possibilité pour les époux de conclure en cours de 

mariage une donation de biens à venir librement révocable et, d’autre part, de supprimer 

dans le droit du divorce la libre révocabilité des donations, auxquelles sont assimilés pour 

l’occasion les avantages matrimoniaux. 
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833. Conclusion du Titre 2 – L’étude de la faveur législative pour la participation 

à l’enrichissement au sein du couple a conduit à en étudier les différentes formes, le plus 

souvent sur le modèle de référence du mariage et, pour chacune d’elles, à en envisager la 

consécration au profit du couple, indépendamment de son statut. En effet, ainsi que le 

souligne Monsieur BEIGNIER, « donner des droits à ceux qui vivent et partagent une vie, en 

relevant les défis de leur propre existence, ce n’est pas une marque de décadence mais de 

justice. Distinguer entre ceux dont l’union est fondée sur la parole donnée et destinée à 

perpétuer l’espèce humaine et les autres, ce n’est pas une faille dans l’égalité mais bien 

davantage la traduction d’un strict souci de justice »
1600

. 

 

834. L’octroi de privilèges, civils ou fiscaux, à la participation à l’enrichissement 

au sein du couple sur le modèle du mariage est certes apparu tentant, en particulier dans le 

contexte d’un rapprochement considérable entre les couples, obéissant à quelques règles 

impératives identiques et pouvant se soumettre aux mêmes régimes de biens.  

La tentation d’unité ne devait cependant pas abuser le juriste. Il est en effet une constante 

des sociétés qui admettent le pluralisme des couples : « la pluralité des modèles s’est 

toujours accompagnée d’une inégalité juridique. Entre les différentes formes d’unions, il y 

en a forcément de « meilleures » que les autres et la gradation envisagée dans le Code civil 

– concubinage, pacs, mariage – ne fait pas exception à cette logique hiérarchique »
1601

. De 

la sorte, dégager un droit commun du couple ne devait pas conduire à nier la spécificité de 

chacune de ses formes, lesquelles sont la cause et la conséquence du degré de l’engagement.  

Dans cette perspective, il a été nécessaire d’opérer une distribution de la faveur 

législative. Certaines des dispositions législatives favorisant la participation à 

l’enrichissement entre les époux ont ainsi légitimement pu être étendues au couple, 

indépendamment de son statut. En revanche, d’autres ont dû être réservées au couple engagé, 

voire au seul couple marié. Les contours d’un droit commun conventionnel de l’entraide 

maximale dans le couple ont ainsi pu être tracés, tant quant à son contenu que quant à ses 

limites.  
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 « Aspects civils », Le Pacs, Dr. Fam. Hors série, décembre 1999, p. 31. 
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 F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, « A propos du pluralisme des couples et des familles », P.A. 28 avril 1999, n°84, 

p. 33. 
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835. Conclusion de la Partie 2 – De même que l’on avait pu constater, dans la 

première partie, l’ébauche d’un régime primaire chez les couples non mariés, l’esquisse d’un 

régime conventionnel ordonné autour de l’idée de faire participer son compagnon de vie à sa 

richesse a pu être observée. Les techniques alternatives de communautarisation, 

conventionnelles, jurisprudentielles ou légales, offertes aux couples non mariés sont 

multiples – achats en tontine ou en indivision, sociétés créées de fait ou sociétés civiles en 

général, présomptions d’indivision ou encore libéralités – mais leurs résultats plus ou moins 

satisfaisants.  

Afin de pallier les insuffisances et les inconvénients de ces techniques, il est proposé 

d’offrir à tout couple, indépendamment de sa forme, la possibilité d’optimiser la 

participation à l’enrichissement l’un de l’autre en permettant à ses membres d’adopter 

conventionnellement l’un des régimes de biens originellement réservés au couple marié : 

régimes de communauté, de participation aux acquêts ou de séparation de biens. Un droit 

commun de la participation à l’enrichissement au sein du couple pourrait ainsi être organisé 

autour de l’idée de régimes communs de biens. 

Cette proposition n’entraîne pas cependant l’extension à tout couple de l’intégralité du 

régime favorable de la participation à l’enrichissement au sein du couple marié. En premier 

lieu, un droit commun de la participation à l’enrichissement au sein du couple devrait revêtir 

un caractère exclusivement conventionnel, la spécificité de l’engagement de mariage 

imposant que le caractère supplétif de volonté de certaines modalités de participation à 

l’enrichissement lui soit réservé. En second lieu, si le droit commun conventionnel du couple 

est susceptible de s’enrichir d’un certain nombre de privilèges civils et fiscaux, ces derniers 

sont essentiellement liés à l’adoption d’un régime de biens, tous autres étant réservés au 

couple marié eu égard à la particularité de l’engagement entre ses membres. Le régime de 

biens apparaît bien ainsi comme le vecteur particulier du transfert de richesses, de l’entraide 

maximale dans le couple.  

 

836. A l’évidence, le choix de l’une ou l’autre des formes de couple relève de 

l’ordre du privé. La liberté matrimoniale est à cet égard comprise à la fois comme la liberté 

de se marier et celle de ne pas se marier. Cela n’empêche toutefois pas que l’Etat puisse 

interférer dans les choix privés des couples, en proposant à leurs membres de s’apporter une 

entraide maximale et en les incitant à réaliser celle-ci par le biais de privilèges civils ou 

fiscaux.  

Dans cette perspective, l’édification de la faveur législative pour la participation à 

l’enrichissement au sein du couple a pu s’opérer, la plupart du temps, par référence aux 

règles applicables aux couples mariés, en raison de leur achèvement technique. Un certain 

nombre de techniques ou institutions originellement matrimoniales pourraient ainsi relever 
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désormais du modèle de couple. Il n’en demeure pas moins que le mariage devrait demeurer 

le modèle des couples. La solennité et l’intensité de l’engagement entre les époux justifient 

alors l’application de règles spécifiques, comme celles qui favorisent tout particulièrement la 

participation à l’enrichissement entre les conjoints.  

 

837. S’agissant du pluralisme des couples, les développements relatifs à la 

consécration d’un droit commun conventionnel du couple conduisent, à l’instar de la 

première partie, à s’interroger sur la pertinence de l’institution du pacte civil de solidarité. Le 

pseudo système des présomptions d’indivision est assurément voué à l’échec ; dépourvu de 

philosophie communautaire, source de dangers considérables pour les partenaires et leurs 

cocontractants, il devrait par conséquent être supprimé.  

Le pacs devrait donc être amendé. Cependant, son amendement ne devrait-il pas conduire 

à sa suppression pure et simple ? Il semble qu’une telle suppression offrirait davantage de 

lisibilité parmi les modèles de couple, la distinction s’opérant entre les époux qui ont pris un 

engagement solennel, créant une lien de famille, d’une part, et les concubins, sans 

engagement, d’autre part. D’autant que les clivages qui sont apparus tout au long des 

développements consacrés aux transferts de richesses entre les membres d’un couple – 

mariage ou non, manifestation de volonté ou non – semblent ne laisser que peu de place à 

l’institution intermédiaire qu’est le pacs. Si l’on ajoute à ce constat la perte d’intérêt du pacs 

dans l’hypothèse de la consécration d’un droit commun impératif du couple, il est loin d’être 

certain, réserve faite de la reconnaissance sociale que le pacs offre aux concubins 

homosexuels, que le pacs doive être conservé à l’avenir. 
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838. La vocation de cette étude était de s’interroger sur les dénominateurs 

communs de la réglementation des relations patrimoniales dans le couple, indépendamment 

de la nature des liens unissant ses membres.  

Cette réflexion a déjà été amorcée lors des débats précédant l’adoption du pacte civil de 

solidarité. A cette occasion, le législateur a en effet été confronté à trois enjeux : la volonté 

de reconnaissance sociale des couples de même sexe, les transformations contemporaines 

des couples et des liens de solidarité entre leurs membres et, enfin, les liens de solidarité 

sociale hors couple. Les différentes versions du pacs témoignent de la tentative des 

parlementaires de répondre à ces trois questions par une même institution. En fin de compte, 

le pacs, tel qu’il a été adopté, ne vise pas à répondre à la dernière, relative aux liens extra-

conjugaux de solidarité. Il tend en revanche à régler tout à la fois la question de la 

reconnaissance sociale des couples homosexuels et celle des liens néo-conjugaux de 

solidarité. A vouloir tout appréhender, le législateur a cependant échoué. Si le pacs est 

souvent perçu comme un engagement symbolique par les couples homosexuels qui y 

recourent, la question de la reconnaissance de liens personnels et familiaux entre leurs 

membres n’est pas réglée pour autant. Le pacs n’a pas non plus satisfait aux attentes 

légitimes de voir régner la justice dans les rapports entre concubins, pendant leur vie en 

couple et lors de leur rupture. Le statut auquel les partenaires sont soumis encourt en effet de 

graves reproches, en raison de nombreuses imperfections techniques, largement dénoncées, 

et que l’intervention constructive du Conseil constitutionnel n’est pas parvenue à régler. 
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Quant aux concubins simples, à défaut d’adhésion à un pacs, ils sont purement et simplement 

renvoyés dans le non-droit
1602

.  

Pour notre part, nos développements ont consisté à proposer, dans une « philosophie du 

possible »
1603

, une réponse à la question relative aux liens patrimoniaux, conjugaux et néo-

conjugaux, de solidarité
1604

. Cette réponse ne se traduit pas par la création d’un statut du 

concubinage mais par la consécration d’un droit commun patrimonial du couple, ce dernier 

étant défini comme le lien qui allie deux personnes, de sexe différent ou de même sexe,  

entre lesquelles les liens sexuels sont socialement autorisés, unies par une communauté de 

vie revêtant un caractère de stabilité, automatiquement déduite d’un engagement juridique de 

couple ou, à défaut, réalisée à l’expiration d’un délai d’un an et un jour de communauté de 

vie.  

 

839. Le droit commun patrimonial du couple qui pourrait être consacré par le 

législateur se décomposerait alors en deux volets.  

Le premier serait composé de règles imposant aux membres du couple de s’apporter une 

aide minimale, constituant en quelque sorte l’« irréductible minimum communautaire »
1605

 

du couple. Durant la vie de ce dernier, les dispositions communes impératives auraient 

essentiellement pour objet la satisfaction équitable des charges de la vie commune. Il est 

ainsi proposé d’exiger des membres d’un couple, d’une part, la contribution aux charges de 

la vie commune proportionnellement à leurs facultés respectives et, d’autre part, la solidarité 

pour les dettes de la vie courante destinées au ménage. Après la disparition du couple, il est 

suggéré qu’un soutien minimum de l’un des membres du couple puisse être mis à la charge 

de l’autre. Les conditions d’attribution et les modalités de l’institution que nous avons 

proposé de baptiser soutenance devraient néanmoins être envisagées différemment selon que 

la disparition du couple est consécutive à sa rupture ou au décès de l’un de ses membres. En 

cas de rupture, une prestation compensatoire pourrait être accordée à celui des membres du 

couple qui, du fait d’un sacrifice consenti pendant l’union, souffre de la disparité observée 

dans les conditions de vie respectives des anciens compagnons. Octroyée en principe sous la 

forme d’une indemnité de réinsertion, la soutenance ne viserait dès lors qu’à offrir à son 

bénéficiaire les moyens de recouvrer son autonomie financière. En cas de décès, la 

soutenance pourrait prendre la forme d’un minimum successoral garanti au survivant des 
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 V. I. THERY, « Pacs, sexualité et différence des sexes », Revue Esprit octobre 1999, p. 139. 
1603

 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 8
ème

 éd., 1995, p. 260. 
1604

 Sur les adjectifs « néo-conjugal » et « extra-conjugal », empruntés à Monsieur ROLAND, V. supra, n°12. 
1605

 Pour reprendre la formule que d’éminents auteurs ont utilisée à propos du régime primaire impératif des 

époux : J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil, La famille, Fondation et vie de la famille, 

L.G.D.J., 2
ème

 éd., 1993, p. 784.  
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membres du couple, essentiellement sous la forme de droits temporaires et viagers sur le 

logement. 

Le second volet d’un droit commun patrimonial du couple rassemblerait les institutions 

et les techniques destinées à favoriser une entraide maximale entre les membres d’un couple, 

laquelle consiste à associer son compagnon de vie à son enrichissement. A ce titre, il est 

proposé d’offrir à tous les couples l’accès, par convention notariée, à l’un des régimes de 

biens originellement réservés au couple marié : régimes de communauté, de participation 

aux acquêts ou encore de séparation de biens. La faveur législative pour la participation à 

l’enrichissement au sein du couple devrait également se manifester par l’octroi de privilèges 

civils et fiscaux substantiels, essentiellement liés à la non gratuité de la participation à 

l’enrichissement lorsqu’elle trouve sa source dans les règles d’un régime de biens 

communautaire. Ordonné autour des régimes de biens désormais communs à tous les 

couples, le droit commun de l’entraide maximale au sein du couple ne saurait cependant être 

imposé, ni à titre impératif, ni à titre supplétif de volonté. Le transfert de richesses entre les 

membres d’un couple, quelle que soit la technique empruntée, constitue en effet une 

solidarité maximale à laquelle les membres du couple doivent librement consentir. Le droit 

commun de la participation à l’enrichissement au sein du couple serait donc un droit 

exclusivement conventionnel.  

Le droit commun patrimonial du couple apparaît ainsi comme une fusée à deux 

étages
1606

 : le premier est inamovible, socle d’ordre public composé des règles imposant une 

entraide minimale ; le second est auxiliaire, étage facultatif rassemblant les règles favorisant 

une entraide maximale dans le couple. 

 

840. Ainsi, la réforme envisagée ne se traduirait ni par un désengagement du droit, 

qui ne laisserait la place qu’aux mœurs, ni par un repli sur le tout contractuel
1607

. En 

distinguant un droit commun patrimonial imposé d’un droit commun patrimonial négocié, 

nous espérons en effet contribuer à établir un équilibre entre absence et excès d’encadrement 

juridique. L’instauration d’un droit flexible à maints égards, conférant au juge des pouvoirs 
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 L’expression est empruntée à Madame DEKEUWER-DEFOSSEZ, qui avait qualifié le couple de « fusée à trois 

étages » (« A propos du pluralisme des couples et des familles », P.A. 28 avril 1999, n°84, p. 29). 
1607
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 siècle, l’historien MAINE, 
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l’ordre public », in La personne, la famille et le droit. 1968-1998. Trois décennies de mutation en Occident, 

Bruylant, Bruxelles, L.G.D.J., 1999, p. 140). 
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de conciliateur et de négociateur s’inscrit également dans cette perspective. Toutefois, c’est 

de la controverse que naît la solution juste, et celle-ci demeure ouverte à la suite de cette 

étude dont les conclusions peuvent susciter des objections. En outre, une construction 

éthérée se heurte nécessairement à des difficultés pratiques. PORTALIS affirmait ainsi que 

« s’il est possible, dans une institution nouvelle, de calculer les avantages que la théorie 

nous offre, il ne l’est pas de connaître tous les inconvénients que la pratique seule peut 

découvrir »
1608

.  

 

841. Ne le dissimulons pas : le droit commun patrimonial du couple tel que nous le 

suggérons a été élaboré sur le modèle de référence du mariage. Il était en effet légitime de 

s’inspirer d’un modèle construit par des siècles de réflexion. La tentation était, en outre, 

d’autant plus compréhensible que le couple marié constitue l’espèce plénière du genre 

couple.  

Toute la difficulté a alors consisté à distinguer, entre les différentes dispositions du 

modèle, celles qui sont justifiées par la nécessité d’organiser la communauté de vie de celles 

qui résultent de l’engagement de mariage. C’est dire que déduire de cette réflexion un droit 

commun patrimonial du couple ne conduit en aucun cas à nier la particularité du mariage – 

non plus que celle des couples non mariés – dont les reliefs sont apparus à maints endroits de 

l’étude. Ces derniers ont alors permis de dessiner les limites d’un droit commun patrimonial 

du couple.  

Le vœu posé en introduction apparaît ainsi respecté : la recherche ne devait pas 

dévaloriser l’institution du mariage, au risque d’entraîner la disparition de celle-ci. Aucun 

« contresens de l’histoire »
1609

 ne résulte donc de la découverte d’un droit commun 

patrimonial du couple dans la mesure où subsiste « la summa divisio des règles sociales 

humaines en matière familiale » laquelle, « à quelque époque et en quelque lieu que ce soit, 

pour autant que nous en ayons trace, réside dans la frontière qui sépare « union légitime » 

et « unions libres » »
1610

.  

Plus encore, l’étude a permis de mettre en lumière l’aspect transcendant de l’engagement 

de mariage, qui procède d’abord « d’un lien affectif (c’est la cause profonde) institué 
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 J.-E.-M. PORTALIS, Discours et rapports sur le Code civil, Centre de philosophie politique et juridique, 
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socialement (c’est la teneur essentielle du lien) et auquel se greffent ensuite des 

conséquences patrimoniales (c'est l’effet dérivé). Un mariage unit deux êtres avant d’unir 

deux patrimoines »
1611

. A cet égard, la remise en cause de la particularité du mariage 

proviendrait bien moins de la consécration d’un droit commun patrimonial du couple que 

d’une remise en cause des obligations personnelles des époux telle qu’elle découle de 

certaines propositions portant réforme du divorce.  

 

842. L’institution d’un droit commun patrimonial du couple pourrait cependant 

conduire à une expansion de l’emprise du droit, contestable a priori dès lors que l’hypothèse 

fondamentale de la sociologie juridique théorique est qu’« il y a plutôt trop de droit »
1612

.  

Néanmoins, les règles de droit sont justifiées si elles permettent d’éviter les injustices, ou 

la dénaturation du droit commun pour pallier celles-ci. Elles le sont également dans la 

mesure où elles visent à désamorcer ou simplifier les conflits à venir.  

En outre, tout un volet du droit commun du couple est conventionnel, laissant dès lors ses 

membres libres de s’y soumettre ou non.  

Enfin, il est maintes fois apparu dans nos développements que le pacte civil de solidarité 

perdrait la majeure partie de sa pertinence si un droit commun patrimonial du couple était 

consacré. Un droit commun patrimonial du couple ne remet certes pas en cause le pluralisme 

des couples. Il n’empêche pas, en particulier, une gradation des diverses formes de couple 

selon leur forme, cette dernière étant la cause et la conséquence du degré d’engagement entre 

les membres. Toutefois, autant le clivage entre mariage et concubinage simple, entre une 

communauté de vie qui comporte un engagement, notamment d’entraide, et l’autre qui n’en 

comporte pas, est manifeste, autant il est difficile de percevoir le degré de l’engagement des 

partenaires d’un pacs, à mi-chemin entre ces deux modèles. Par conséquent, l’accroissement 

de règles de droit par la consécration d’un droit commun patrimonial du couple pourrait être, 

en quelque sorte, contrebalancé par la suppression de l’institution intermédiaire entre couple 

marié et couple non marié que constitue le pacs. 

 

843. Toute la difficulté tient à ce que le pacs ne peut raisonnablement être 

supprimé en l’état actuel du droit. En effet, malgré les critiques qu’il a pu susciter, le pacs 

constitue pour l’heure le seul engagement juridique et social offert aux concubins 

homosexuels. Certains pourraient alors suggérer de réserver le pacs au couple homosexuel. 
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Fam. décembre 2001, p. 85. 
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ème

 éd., 2001, p. 9. 
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La possibilité de conclure un contrat destiné à organiser d’un point de vue exclusivement 

patrimonial la vie commune ne résoudrait cependant pas le problème d’un engagement 

personnel et familial revendiqué. En outre, il a été démontré que l’existence d’une structure 

intermédiaire entre mariage et concubinage serait perturbatrice.  

Il est par conséquent indispensable d’engager une réflexion sur la nécessité de consacrer, 

au profit des couples homosexuels, un engagement identique ou comparable, dans son 

intensité et dans sa solennité, à celui du mariage
1613

. Une fois cette réflexion menée, une 

alternative pourrait alors s’offrir au législateur. S’il se révèle nécessaire d’offrir aux couples 

homosexuels un engagement semblable au mariage, l’adoption de celui-ci devrait alors 

conduire à l’abrogation du pacs. Dans le cas inverse, il serait admis que les couples 

homosexuels ne nécessitent qu’une organisation patrimoniale, le pacs pourrait donc être 

supprimé puisque ses membres seraient soumis au droit commun patrimonial du couple.  

 

844. L’existence d’un droit commun patrimonial du couple pourrait susciter une 

dernière critique : celui d’avoir brouillé les frontières du droit patrimonial de la famille.  

Dans la recherche d’un droit commun patrimonial du couple, il est en effet apparu 

indispensable de faire appel à des mécanismes du droit patrimonial de la famille, ceux du 

droit commun étant par trop imprégnés d’individualisme pour assurer une justice 

distributive. Seuls les régimes matrimoniaux se révèlent ainsi aptes à réaliser, dans les 

conditions optimales, la participation du moins fortuné des membres du couple à 

l’enrichissement de l’autre. En outre, le triptique égalité, liberté, solidarité qui a guidé notre 

recherche rappelle inévitablement la « triple trinité » de l’évolution du droit de la famille
1614

. 

N’y aurait-il pas là un argument en faveur de l’extension de la notion de famille, dont le 

couple constituerait, à côté de l’enfant, le nouvel élément décisif ?  

Les enjeux ne sont pas négligeables, d’un point de vue théorique autant que pratique. 

Pour ne citer qu’un exemple, dans un certain nombre de textes relatifs à l’autorité parentale, 
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les membres de la famille disposent de prérogatives que n’ont pas les tiers ordinaires
1615

. Il 

est alors intéressant de se demander si le membre du couple non-parent pourrait être reconnu 

comme membre de la famille du parent et bénéficier, à ce titre, des prérogatives accordées à 

cette fonction.  

Tel n’est pas notre sentiment. Une conception moderne de la famille – « famille 

d’élection, d’engagement au service du bien-être et de l’épanouissement de ses 

membres »
1616

 – pourrait certes englober tous liens de solidarité. Parce que la famille est 

incontestablement le lieu de solidarités internes, on peut en effet être tenté de généraliser la 

famille partout où existent des liens d’entraide. L’unité ne serait cependant acquise qu’au 

prix de l’absence de distinction entre des situations diverses : couple et parentalité 

notamment. Ce serait oublier, en outre, qu’il existe un aspect de permanence dans la notion 

de famille, au-delà des vicissitudes de la vie, qui ne nous semble pas s’accorder à toutes les 

situations. En dépit d’une tendance croissante à voir dans la famille « avant tout l’entité 

domestique dans laquelle on vit (parfois provisoirement), indépendamment des liens 

juridiques existant par ailleurs »
1617

, tous les lieux et les liens de solidarité ne devraient donc 

pas, juridiquement tout au moins, constituer une famille. Il n’en demeure pas moins que, 

prenant appui sur les apports de la sociologie et de l’anthropologie, la famille pourrait 

évoluer, le lien de parenté étant avant tout considéré comme un « rapport social » qui ne 

résulte pas seulement des liens de naissance
1618

.  

Le couple ne saurait donc être conçu comme l’élément décisif de la définition de la 

notion juridique de famille – si tant est qu’il soit souhaitable de la définir. Le couple tel que 

nous l’avons défini est en effet une notion trop large ; quant à d’autres notions de couple, 

comme celle de couple parental, elles apparaissent trop étroites pour qu’il soit souhaitable 

d’y recourir
1619

. 
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 La parenté « indique l’appartenance à un groupe. Ce rapport peut résulter des liens de naissance. Mais il 
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sang considérée comme la seule « naturelle ») des « parentés artificielles ». Il s’agit en réalité de parentés qui 
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845. En revanche, les instruments et les particularités du droit patrimonial de la 

famille ne seraient-ils pas ceux d’un droit commun de l’entraide ? La question devrait à tout 

le moins être soulevée lorsque sera abordée celle des liens extra-conjugaux de solidarité 

sociale. L’étude des effets de la cohabitation lorsque les cohabitants forment un couple 

engendre en effet une réflexion sur les conséquences de la cohabitation lorsque les 

cohabitants ne forment pas un couple. Ainsi que le souligne Monsieur HAUSER, « et si la 

valeur c’était de ne pas vivre seul mais à plus d’un ou à plusieurs ? »
1620

.  

 

 

Grenoble, le 1
er

 septembre 2003 
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personnes, voire davantage, habitent ensemble de façon ininterrompue depuis deux années, partagent ainsi un 

logement, des dépenses d’ordre ménager et s’entraident. V. F. GRANET, « Concubinages, partenariats 

enregistrés et mariages entre homosexuels en Europe », in Des concubinages. Droit interne, droit international, 

droit comparé. Etudes offertes à J. Rubellin-Devichi, Litec, 2002, p. 392. 
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