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1. Effets du mariage et statut matrimonial. — Le mariage vala-
blement formé, les époux sont soumis a un statut matrimonial
Iégal durant tout le temps de leur union. L'état matrimonial em-
porte des effets tant dans les rapports entre époux que dans
les rapports que les époux peuvent entretenir avec les tiers. La
complexité et le nombre de ces effets conduit a des études spé-
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cifiques sous des rubriques spéciales (V. Aliments, Autorité pa-
rentale, Nom — prénom, Parenté — Alliance, Régimes matrimo-
niaux, Succession [1° dévolution]). Ce n’est parfois qu'a I'oc-
casion d’'une séparation ou de la dissolution de I'union que ces
effets prennent toute leur ampleur (V. Séparation de corps, Di-
vorce [2° conséquences]). |l faut enfin préciser que les effets
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du mariage dépassent le seul champ du droit civil et intéressent
aussi des branches diverses du droit telles que celles du droit
social, du droit des affaires, du droit fiscal, du droit international
privé. Reste toutefois un noyau dur des effets du mariage, que
I'on retrouve dans les dispositions du code civil.

2. Fluctuation des effets du mariage. — La nature, 'amplitude
et la force des effets du mariage dépendent évidemment de la
conception que I'on se fait de la famille dans laquelle ils se pro-
duisent. Or, cette conception a considérablement évolué au fil
des siécles (V. Famille), et certains effets du mariage, prévus
initialement par le code civil, ont disparu alors que d’autres ont
été modifiés ou font I'objet d’'une conception plus souple et d'une
certaine flexibilité. Les dispositions du statut Iégal du mariage
permettent aujourd’hui d’adapter les réponses en fonction des
différentes situations de fait que peuvent rencontrer les époux
(V. Mariage [1° généralités]).

3. Effets du mariage et autres formes de couple. — Le droit des
couples est devenu pluraliste. A c6té du mariage, le droit fran-
¢ais admet désormais d’autres formes d’union, concubinages et
pacte civil de solidarité, dont la reconnaissance ne s’est pas faite
en totale ignorance du mariage et de ses effets. Le statut matri-
monial constitue une source certaine d’inspiration pour les autres
formes d’union. Inversement, les concubinages simples ou en-
cadrés par un pacte civil de solidarité influencent de fagon peut
étre plus insidieuse le contenu du mariage et I'appréciation que
les juges peuvent porter sur ses effets. Au-dela des conditions
particuliéres de formation, de validité et de dissolution, la spécifi-
cité du mariage par rapport aux autres formes d’'union se mesure
alors aussi a la singularité de ses effets.

4. Dispositions légales régissant les effets du mariage. — Ce
sont les dispositions du régime primaire d’'une part et les regles
du régime matrimonial d’autre part qui réglent pour I'essentiel les
effets du mariage. Au livre |, titre V, chapitre VI, Des devoirs et
des droits respectifs des époux, les articles 212 a 226 du code
civil, applicables a tous les époux énoncent les droits et devoirs
applicables a tous les couples mariés sans distinction (sur la no-
tion de régime primaire, V. infra, n°s 93 et s.). Au livre lll, titre V,
Du contrat de mariage et des régimes matrimoniaux, les articles
1387 a 1581, organisent les relations patrimoniales des époux
avec une faculté de choix du régime matrimonial. On ne saurait
toutefois réduire le droit du mariage a ce seul corpus de regles
et tant le droit du divorce, que le droit des successions et des li-
béralités en constituent le complément. Plus largement encore,
le droit de la filiation et celui des rapports des parents avec les
enfants subissent encore l'influence de I'existence du mariage.
Les effets essentiels du mariage dans les rapports entre époux
trouvent toutefois leur source dans le régime primaire c’est-a-dire
dans les articles 212 a 226 du code civil.

5. Nature personnelle ou patrimoniale des effets du mariage. —
La distinction, malgré son classicisme, ne manque pas de préter
a discussion en matiére matrimoniale. La dichotomie des as-
pects personnels et des aspects patrimoniaux du mariage long-
temps adoptée par la doctrine n’emporte plus tous les suffrages.
On a pu ainsi souligner que « I'opposition a eu sa valeur a une
époque ou le droit acceptait de sanctionner les obligations tenant
a la personne par des moyens de contrainte directe » (J. HAU-
SER et D. HUET-WEILLER, op. cit., n° 1009). Il est évident que
la violation des obligations personnelles du mariage emprunte
désormais une forme pécuniaire et donne a la distinction une
relativité certaine. Plus avant, c’est la notion méme de statut
matrimonial qui conduit a douter de la frontiere qu’il serait pos-
sible d’établir entre les aspects personnels et les aspects patri-
moniaux. On peut ainsi relever, que si le logement de la famille
bénéficie d’'un traitement particulier dans le cadre du mariage
et qu’il devient un bien spécifique (C. civ., art. 215, al. 3) c’est
parce qu’il constitue le support matériel de la communauté de
vie a laquelle les époux sont obligés. |l sera encore possible
de constater que l'intervention du juge au titre des mesures ur-
gentes (C. civ., art. 220-1) peut porter sur des aspects patrimo-
niaux intimement liés a des aspects plus personnels. Cette imbri-
cation s’explique par le fait que les aspects patrimoniaux puisent
leur raison d’étre (leur cause ?) dans les aspects les plus per-
sonnels de la vie matrimoniale (V. J. CARBONNIER, Réformes
du droit de la famille, Préface, Arch. Ph. Dr. Sirey, 1975 : « le
droit de la famille est un diptyque ou les relations personnelles
ont pour pendant des relations patrimoniales »). La distinction
présente malgré tout une certaine valeur et il est possible de dis-
socier les effets du mariage d’ordre personnel des effets du ma-
riage d’ordre patrimonial, en conservant en mémoire la relativité
de cette différenciation.

6. Diversité des effets du mariage. — Les effets du mariage
concernent a la fois les rapports entre époux et les rapports des
époux avec les tiers. Les effets touchant les enfants relévent
d’autres rubriques. Simplement, on peut rappeler ici que les
époux doivent assurer la direction morale et matérielle de la fa-
mille (C. civ., art. 213) ; ils pourvoient a I'’éducation des enfants
et préparent leur avenir. Ces droits et devoirs des parents sont
désormais contenus dans les dispositions relatives a 'autorité
parentale (réformées, en dernier lieu, par la loi n® 2002-305 du
4 mars 2002, JO 5 mars) qui ne distinguent plus selon que les
parents sont mariés ou non. L'étude des différents rapports des
époux avec leurs enfants ne présente plus de spécificité liée au
mariage (V. Aliments, Autorité parentale, Administration légale
et tutelle). Suivant la distinction classique, les effets du mariage
sont d’'une part d’ordre personnel (V. infra, n°s 24 et s.), d’autre
part d’ordre patrimonial (V. infra, n°® 90 et s.). La compréhen-
sion de ces différentes conséquences passe a titre préliminaire
par un rappel des lignes directrices de I'évolution (V. infra, n°s 7
ets.).

CHAPITRE 1er

Lignes directrices de I’évolution.

7. Flexibilité du droit de la famille. — L’évolution des rapports
entre époux s’intégre dans I'évolution plus générale du droit de
la famille. En schématisant a 'extréme, il serait concevable de
constater que I'on est passé d’un droit contraignant et inégali-
taire a un droit plus flexible ayant pour ambition « d’apporter aux
familles d’aujourd’hui plus d’égalité, plus de liberté et plus de
vérité » (J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, Traité de droit civil,
t. 1, La famille. Fondation et vie de la famille, 2¢ éd., 1993, LGDJ,
avant-propos). Il est certain que si les institutions du droit de la
famille ont traversé le temps, elles n’ont pas forcément conservé
le méme visage. Les nombreuses réformes qui ont été adoptées
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tout au long du XX siécle et plus récemment au début du XXI®
ont considérablement modifié le mariage, comme le divorce, la
filiation ou encore l'autorité parentale. La matiére était au départ
trés marquée par I'impérativité des textes et I'ordre public, et ne
laissait donc pas libre cours aux volontés individuelles. Pour-
tant, petit a petit, I'ordre public se modifie et une place plus im-
portante est consentie aux volontés, aux accords de volontés, le
tout chaperonné par un juge dont le réle ne cesse de s’étendre,
compétent désormais pour assurer un ordre public de protection
des intéréts individuels. Cette évolution se traduit par une liber-
té de choix offerte entre différents modéles familiaux et donc un
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pluralisme qui constitue certainement le trait essentiel du droit de
la famille aujourd’hui. Le droit de la famille n’aurait plus pour ob-
jet d’organiser la société suivant des principes préétablis, mais
plutdt de subvenir aux besoins des individus (M. GOBERT, Le
mariage apres les réformes récentes du droit de la famille, JCP
1967. I. 2122). Pour répondre a ce que certains auteurs ont ap-
pelé le droit au bonheur (E. du PONTAVICE, Droit de la famille et
droit au bonheur, Mél. Voirin, 1966, LGDJ, p. 687), un traitement
davantage individualisé permet de donner des réponses diffé-
rentes a des situations distinctes. Le pluralisme et la flexibilité ne
doivent cependant pas conduire a réduire le droit de la famille a
un simple réle d’épanouissement individuel, a « une structure va-
riable, somme d'’intéréts particuliers » (J. HAUSER, Décadence
et grandeur du droit civil des personnes et de la famille a la fin
du XXe¢ siécle, Mél. Huet-Weiller, Droit des personnes et de la
famille, 1994, PUF-LGDJ, p. 235, spéc. p. 242 ; J.-J. LEMOU-
LAND, Le pluralisme et le droit de la famille : post-modernité ou
pré-déclin, D. 1997. Chron. 133).

8. Disparition de la hiérarchie au sein des couples mariés. —
Le droit du mariage, et particulierement les effets du mariage,
n'ont pas échappé a cette évolution. Ces transformations sup-
posaient un assouplissement des normes impératives qui reglent
les rapports entre époux, mais surtout la disparition de la hié-
rarchie de ces rapports laissant place a I'égalité juridique des
conjoints (V. infra, n° 9 et s.). La hiérarchie disparue, les époux
pouvaient dés lors acquérir une certaine indépendance ou tout
au moins une autonomie (V. infra, n° 18 et s.).

SECTION 1re

Egalité entre les époux.

9. Origine historique de l'inégalité entre époux. — L'égalité ac-
quise entre les époux résulte d’'une longue évolution. L'effet es-
sentiel du mariage sur le plan juridique a été pendant longtemps
l'incapacité de la femme mariée et son corollaire, I'autorité ma-
ritale. C’était une création des coutumes germaniques, sans
doute liée a la dureté des temps, car le droit romain, qui avait
connu une solution proche, l'avait abandonnée dans son der-
nier état. C’est finalement 'autoritarisme du XVIII® siécle et la
redéfinition absolutiste de la famille, sur le modeéle de la socié-
té politique, qui conduiront a généraliser cette incapacité tout en
modifiant d’ailleurs son fondement et ses conséquences.

10. Code civil et inégalité des époux. — Le code civil, peu fé-
ministe sous I'influence de Bonaparte, avait donc consacré cette
incapacité de la femme mariée a la fois dans un but de protection
et non sans motifs politiques. L'article 213 du code civil énongait
que « le mari doit protection a sa femme, la femme obéissance a
son mari ». Cette incapacité devait marquer notre droit pendant
de nombreuses années, malgré quelques réformes de détail, et
ses traces fort atténuées ne disparaitront vraiment qu’avec la loi
n° 85-1372 du 23 décembre 1985 (D. 1986. 72, rect. 215). Dans
le cadre d’une famille hiérarchisée, le mari, doté de la puissance
maritale et paternelle orchestrait la vie du mariage. Mais c’était
sans compter sur une évolution liée aux bouleversements de
I'Histoire. En fait, depuis le code civil, I'évolution plus ou moins
rapide des meeurs et les différents événements, qui ont obligé
la femme a prendre une part plus active dans la société et dans
la vie du ménage, ont imposé constamment une diminution de
cette incapacité, déja discutée a I'époque du code, et une re-
construction du couple sur la base d’'une égalité de plus en plus
nette, jusqu’a conduire a la suppression des termes « le mari »
ou « la femme », l'indication du sexe devenant sans intérét dans
un droit strictement égalitaire.

11. Balbutiements de I'égalité. — A cet égard, I'étape symbo-
lique avait été franchie avec la loi du 18 février 1938 (DP 1939. 4.
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1) et la loi du 22 septembre 1942 (DA 1942. L. 167 ; loi validée
par Ord. n°® 45-2280 du 9 oct. 1945, D. 1945. 258), supprimant
le devoir d’obéissance de la femme et le terme méme de « puis-
sance maritale ». Mais, faute d’une réforme globale du code civil,
les textes précisaient que I'exercice de la capacité de la femme
pouvait étre limité par le contrat de mariage ou la loi. La portée
de la réforme était donc limitée, d’autant plus que de nombreux
textes, constituant I'ancien « environnement » de I'incapacité de
la femme, restaient en place, ainsi sur les institutions tutélaires,
les régimes matrimoniaux ou la puissance paternelle. Il faudra
donc pratiquement attendre les premiéres réformes modernes
du code civil pour que I'ensemble du droit privé tire, enfin, les
conséquences du principe de I'égalité des sexes.

12. Egalité au sein de la famille. — C’est d’abord la loi n® 64-1230
du 14 décembre 1964 (D. 1965. 4 ; V. Administration Iégale et
tutelle) qui supprime les incapacités ou restrictions frappant la
femme, méme si le texte, sous le prétexte d’efficacité envers les
tiers, maintient 'administration légale des biens des enfants au
pere, au moins dans la famille légitime. La méme orientation,
encore plus accentuée, se retrouve avec la loi n® 70-459 du 4 juin
1970 (D. 1970. 138 ; V. C. COLOMBET, Commentaire de la loi du
4 juin 1970 sur l'autorité parentale, D. 1971. Chron. 1), portant
réforme de la puissance paternelle et la remplacant par I'autorité
parentale (V. Autorité parentale). La qualité de chef de famille
du mari disparait et les parents assurent désormais ensemble
la direction morale et matérielle de la famille. Il faut toutefois
attendre la loi n® 2002-305 du 4 mars 2002 relative a I'autorité
parentale pour que les derniéres distinctions entre les parents
disparaissent (D. 2002. 1571).

13. Egalité au sein du couple en 1965. — Mais c’est surtout la
loi n° 65-570 du 13 juillet 1965 (D. 1965. 233, rect. 334), por-
tant réforme des régimes matrimoniaux, qui va apporter les bou-
leversements les plus profonds (V. Communauté [généralités],
Régimes matrimoniaux) et, notamment, la disparition du contrdle
du mari ou de sa prépondérance. Toutefois, I'égalité n’était pas
encore parfaite, comme I'avait noté A.-M. BOURGEOIS (La loi
du 13 juillet 1965 et les séquelles du statut d’infériorité juridique
de la femme mariée, RTD civ. 1968. 68). Comme pour 'adminis-
tration Iégale et pour la méme raison, mais aussi pour aménager
les transitions, la gestion de la communauté était maintenue au
mari, méme si la femme voyait ses pouvoirs de controle et de
remplacement fortement accrus.

14. Egalité au sein du couple en 1975. — La derniére étape
de cette trop longue évolution s’ouvrira avec la loi n°® 75-617 du
11 juillet 1975 (D. 1975. 247) sur le divorce, qui supprimera plu-
sieurs dispositions encore marquées par l'inégalité des époux,
notamment sur le choix du domicile et la contribution aux charges
du ménage, et amorcera I'ultime modification de I'administration
Iégale en dotant chaque époux d’une présomption de pouvoir
pour les actes courants.

15. Egalité au sein du couple depuis 1985. — C’est la loi du
23 décembre 1985 qui tire un trait sur ces réformes en accordant
aux époux la gestion commune de la communauté en régime
|égal et en supprimant toute référence au mari ou a la femme
pour bien marquer I'égalité désormais totale. Cette égalité se
marque non seulement dans le régime matrimonial légal, mais
encore investit, au terme de I'évolution, le régime primaire impé-
ratif, c’est-a-dire celui qui s'impose a tous les époux. Ceux-ci,
méme s'ils le désiraient, ou si I'un voulait 'imposer a 'autre, ne
pourront plus ressusciter I'ancienne subordination de I'un envers
I'autre. Dans une large mesure, I'égalité des époux est devenue
d’ordre public (V. Protocole n° 7 de la Convention européenne de
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sauvegarde des droits de 'homme, art. 5, qui dispose que « les
époux jouissent de I'égalité de droits et de responsabilités de ca-
ractére civil entre eux et dans leurs relations ave leurs enfants
au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolu-
tion »). Cette évolution a soulevé parfois des protestations au
nom de l'efficacité économique ou de la protection nécessaire
d’'un époux contre les initiatives de l'autre, et on a pu lui repro-
cher d’étre parfois dangereuse en privant notamment la femme
d’une protection dont elle ne pouvait pas toujours se passer, les
moeeurs n'ayant pas toujours évolué aussi vite que la loi (V. ain-
si H. MAZEAUD, Une famille sans chef, D. 1951. Chron. 141 ;
La communauté réduite au bon vouloir de chacun des époux,
D. 1965. Chron. 91). Elle a néanmoins profondément modifié
le tableau des effets du mariage a I'époque moderne (M. GO-
BERT, Le mariage aprés les réformes récentes du droit de la
famille, JCP 1967. 1. 2122 ; J. HAUSER et D. HUET-WEILLER,
t. 1, n° 966 et s.) et ne suscite plus aujourd’hui de stigmatisa-
tions.

16. Egalité moderne. — Une ultime étape a été franchie avec
les lois n°® 2002-304 et n° 2002-305 du 4 mars 2002 relatives au
nom de famille et a I'autorité parentale (JO 5 mars ; V. Nom-pré-
nom). De portée beaucoup moins pratique, mais d’'une valeur
toute symbolique, la réforme du nom (qui de « patronymique »
est devenu « de famille ») avait pour objet principal de remé-
dier a I'inégalité des sexes dans la transmission des noms. Pour
I'essentiel, la loi permet aux parents de choisir de transmettre
a leur enfant leurs deux noms, le nom de la mere ou celui du
pére. La disparition de la suprématie masculine qui régnait dans
la transmission du nom & I'enfant Iégitime s’inscrit dans un plus
large mouvement de recherche d’'une égalité parfaite dans I'en-
semble du droit de la famille, au sein du couple mais aussi entre
les différents types de filiation (sur I'égalité en droit de la famille,
V. G. CORNU, Les notions d’égalité et de discrimination en droit
civil francgais, Trav. assoc. Capitant 1965, t. 14, p. 87 ; P. JES-
TAZ, L'égalité et I'avenir du droit de la famille, Mél. Terré, L'ave-
nir du droit, 1999, Dalloz-PUF-Juris-Classeur, p. 417 ; V. LARRI-
BAU-TERNEYRE, La réception des principes de liberté et d’éga-
lité, du code civil a aujourd’hui : un tableau impressionniste, Mél.
Catala, Le droit privé frangais a la fin du XX® siecle, 2001, Litec,
p. 83). Cette suprématie n’a toutefois pas été totalement résor-
bée dans la mesure ou, en I'absence de choix des parents ou en
cas de désaccord, le nom du pére demeure, a titre supplétif, celui
que portera I'enfant (F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Commentaire
de la loi relative au nom de famille, RUIPF 2002-7-8/ 6 ; J.-J. LE-
MOULAND, La loi n°® 2002-304 du 4 mars 2002 relative au nom
de famille, JCP N 2002. 421). Pourtant, il ne semble pas que
le probleme de I'égalité entre les époux se situait véritablement
au niveau de la transmission du nom de I'enfant. |l s’agit davan-
tage de la question du port par les femmes du nom de leur mari
(V. en ce sens, F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, article préc., spéc.
p. 9). En effet, alors que toute personne conserve son nom légal
de naissance, la tres grande majorité des femmes mariées uti-
lisent la possibilité de porter a titre d’'usage le nom de leur mari.
L'exemple est ici apporté du poids des moeurs que le législateur,
acquis a la cause de 'égalité des sexes, ne peut renverser par
sa seule volonté (sur les effets du mariage sur le nom des époux,
V. infra, n°® 76 et s.).

17. Egalité et autonomie. — Si 'on met de coté cette derniére
étape dans I'évolution de I'égalité, on s’apercoit que I'égalité
entre époux avait aussi, et surtout, pour but d’assurer a chacun
une sphére assez large d’autonomie durant la vie quotidienne
du ménage, particulierement dans le domaine de la gestion cou-
rante et dans le domaine professionnel. L'égalité apparaissait
en effet comme un présupposé de I'indépendance et de la liberté
de chacun des époux et de la femme mariée en particulier.
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SECTION 2

Autonomie des époux.

18. Autonomie et liberté individuelle. — L’autonomie des époux
constitue le corollaire de I'égalité entre les conjoints. Cette auto-
nomie se traduit par une indépendance de chaque époux dans
ses relations avec les tiers et n’a « de véritable réalité que si les
tiers acceptent de traiter avec un époux seul sans manifester de
réticence » (B. VAREILLE, in M. GRIMALDI [sous la dir. de], Droit
patrimonial de la famille, 2008-2009, Dalloz Action, n°® 114.00).
Cette autonomie n’a été véritablement consacrée qu’avec la loi
du 23 décembre 1985, suivant en cela I'évolution de I'accés a
I’égalité pour la femme mariée. Elle ne pouvait en effet découler
que de la disparition de la subordination de la femme vis-a-vis
de son mari. Si, en effet, la liberté de chaque époux se trouve
a priori restreinte par le lien du mariage, on a pu constater que
le droit du mariage a connu « une libération continue » (J. CAR-
BONNIER, Terre et ciel dans le droit frangais du mariage, Mél.
Ripert, t. 1, 1950, LGDJ, p. 325, spéc. p. 328), concomitante de
la libéralisation des meceurs (plus généralement sur la liberté des
époux, V. A. BENABENT, La liberté individuelle et le mariage,
RTD civ. 1973. 440 ; J. VASSAUX, Liberté individuelle et devoirs
personnels des époux, thése, Lille, 1989). Le droit du mariage
ne saurait des lors contrarier les droits fondamentaux des époux
mais ne peut non plus nier le fait que I'union légale oblige a une
communauté de vie dont les effets sont contraignants pour les
époux (V. J. CARBONNIER, article préc., p. 337, pour qui « gé-
nie et démon du mariage », la liberté n’en demeure pas moins
une réalité). Le mariage ne saurait constituer simplement « une
structure variable, somme d’intéréts particuliers » (J. HAUSER,
article préc., spéc. p. 242).

19. Autonomie et interdépendance. — L’autonomie acquise tout
au long du XX¢ siécle par la femme mariée doit donc des lors
se concilier avec la nécessaire interdépendance que le mariage
crée entre les époux et rester compatible avec la poursuite d’ob-
jectifs communs. Sauf a nier 'union des personnes et la com-
munauté d’intéréts patrimoniaux qui en découle, et a traiter les
époux comme des étrangers I'un a l'autre, il apparait indispen-
sable de parvenir a un équilibre entre la liberté de chacun et les
effets communautaires du mariage. C’est a ce subtil équilibre
que semble étre parvenu le droit du mariage et les revendica-
tions plus libérales de certains époux pourraient conduire a sup-
primer toute spécificité a I'union légale par rapport aux autres
formes de couple.

20. Autonomie et dispositions légales. — Les époux disposent
aujourd’hui d’'une large palette de choix dans le droit du mariage
et dans celui du divorce. La loi leur offre ainsi la liberté d’orga-
niser pour une part les effets de leur mariage et les conditions
de leur démariage. Ce qui est cependant remarquable, au-dela
des certaines options qui s’offrent aux époux (telles que le choix
d’un régime matrimonial plus ou moins communautaire ou sépa-
ratiste), c’est que les dispositions Iégales visent a préserver une
autonomie minimale dont les époux peuvent se prévaloir et dont
le juge assurera la protection. Cette autonomie est désormais a
la fois ménagere et professionnelle.

21. Autonomie ménagere. — L’autonomie ménageére, initiale-
ment développée au moyen du mandat domestique qui permet-
tait a la femme d’accomplir seule les actes courants pour la vie
du ménage et d’engager, par ces actes, la communauté et I'autre
conjoint, a réellement vu le jour avec la loi de 1965. Désormais,
chaque époux a le pouvoir de passer seul les contrats qui ont
pour objet I'entretien du ménage ou I'éducation des enfants :
toute dette ainsi contractée par I'un oblige I'autre solidairement
(C. civ., art. 220, al. 1®). Mais, ici encore, pour éviter des exceés
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qui conduiraient a engager 'autre trés au-dela du raisonnable, le
|égislateur a da fixer certaines limites (C. civ., art. 220, al. 2 et 3 ;
V. infra, n° 171 et s.). Les présomptions de pouvoirs instituées
par la loi du 13 juillet 1965 et parfaites par la loi du 23 décembre
1985, en matiére bancaire (C. civ., art. 221), en matiére mobiliére
(C. civ,, art. 222) et dans la gestion des biens personnels (C. civ.,
art. 225) s’inscrivent tout particulierement dans cette volonté de
conférer a chaque époux un domaine d’action autonome dans la
vie quotidienne.

22. Autonomie professionnelle. — L'autonomie n’aurait toutefois
aucune valeur ni portée, si jamais elle n’avait pas été complétée

par la possibilité pour chaque époux de librement exercer une
profession, de percevoir et de disposer de ses gains et salaires.
L’autonomie professionnelle permettait alors a la femme mariée
d’accéder a une réelle indépendance durant la vie du mariage
(V. infra, n® 271 et s.).

23. Autonomie et effets du mariage. — Plus généralement, I'en-
semble des effets du mariage a subi cette évolution d’'un accées
a I'égalité et donc a 'autonomie, qu'’il s'agisse des effets person-
nels (V. infra, n° 24 et s.) ou des effets patrimoniaux du mariage
(V. infra, n°s 90 et s.).

CHAPITRE 2

Effets personnels du mariage.

J. RUBELLIN-DEVICHI (sous la dir. de), Droit du logement,
droits au logement et stratégies familiales, 1988, Presses
universitaires de Lyon.

E. ABITBOL, Essai sur la nouvelle séparation judiciaire instituée
par l'article 258 du code civil, RTD civ. 1981. 37. — L. ANTO-
NINI-COCHIN, Le paradoxe de la fidélité, D. 2005. Chron. 23. —
M. AZAVANT, Regard civiliste sur la loi du 4 avril 2006 renfor¢ant
la prévention et la répression des violences au sein du couple,
Dr. fam. 2006. Etude 40. — V. BALESTRIERO, Le devoir de fidé-
lité pendant la procédure de divorce, LPA 8 nov. 1995, p. 18. —
P. BIHR, Le logement de la famille en secteur locatif, Dr. et pa-
tr., 1998, n° 57, p. 62. — J.-M. BRUGUIERE, Le devoir conjugal.
Philosophie du code et morale du juge, D. 2000. Chron. 10. —
A. BRUNET, Les incidences de la réforme du divorce sur la sépa-
ration de fait entre époux, D. 1977. Chron. 191. — M.-F. CALLU,
Les rapports personnels entre époux, in R. NERSON (sous la
dir. de), Mariage et famille en question, t. 2, 1979, CNRS, p. 9. —
C. CHABAULT, De la relativité de I'adultére dans le divorce pour
faute, Dr. fam. 1998. Chron. 11. — A. CHAPELLE, Les pactes
de famille en matiére extra-patrimoniale, RTD civ. 1984. 411. —
Y. CHARTIER, Domicile conjugal et vie familiale, RTD civ. 1971.
510. — G. CORNU, Les notions d’égalité et de discrimination en
droit civil frangais, Trav. assoc. Capitant 1965, t. 14, p. 87. —
|. CORPART, Haro sur les violences conjugales, RLDC 2007/35.
2403. — F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Impressions de recherche
sur les fautes causes de divorce, D. 1985. Chron. 219 ; Apergu
sociologique des fautes causes de divorce, in J. HAUSER (sous
la dir. de), Sociologie judiciaire du divorce, 1999, Economica,
p. 45 ; Couple et cohabitation, in C. BRUNETTI-PONS (sous la
dir. de), La notion juridique de couple, 1998, Economica, p. 61 ;
Rénover le droit de la famille, Rapport au Garde des Sceaux,
1999, Doc. fr. — M. GRIMALDI, Le logement et la famille, Defré-
nois 1983, art. 33120 et 33130 ; Le logement et la famille, Trav.
assoc. Capitant 1982, t. 33, p. 421 ; Les limites de la protection
du logement familial, in Colloque LERADP, Univ. Lille Il, Indé-
pendance financiere et communauté de vie, 1989, LGDJ, p. 3. —
Y. GUYON, Le statut du logement familial en droit civil, JCP 1966.
I. 2041. — G. HENAFF, La communauté de vie du couple en droit
frangais, RTD civ. 1996. 551. — P. JESTAZ, L’égalité et 'avenir
du droit de la famille, Mél. Terré, L'avenir du droit, 1999, Dal-
loz-PUF-Juris-Classeur, p. 417. - V. LARRIBAU-TERNEYRE, La
réception des principes de liberté et d’égalité, du code civil a au-
jourd’hui : un tableau impressionniste, Mél. Catala, Le droit pri-
vé frangais a la fin du XX¢ siécle, 2001, Litec, p. 83. — J.-J. LE-
MOULAND et D. VIGNEAU, Mariage, Concubinage, Pacte civil
de solidarité, D. 2005. Chron. 809. — A.-M. LEROYER, Mariage,
Couple, Communauté de vie [Regards civilistes sur la loi rela-
tive aux violences au sein du couple], RTD civ. 2006. 402. —
L. LEVENEUR, Situations de fait et droit privé, 1990, LGDJ. —
M.-C. MAGNIGNE, La communauté de vie, JCP 1976. |. 2803. —
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J. MAURY, La séparation de fait entre époux, RTD civ. 1965.
515. — M.-T. MEULDERS-KLEIN, L'évolution du mariage et le
sens de I'histoire : de l'institution au contrat et au-dela, in La per-
sonne, la famille, le droit, 1999, Bruylant/LGDJ. — A. MIGNON-
COLOMBET, Que reste-t-il du devoir de fidélité entre époux ?,
LPA 31 janv. 2005, p. 6. — C. PHILIPPE, Quel avenir pour la fidé-
lité¢ ?, Dr. fam. 2003. Chron. 16. — M. REBOURG, Prévention et
répression des violences dans le couple ou contre les mineurs
(Loi du 4 avril 2006), JCP 2006. Actu. 775. — J. REVEL, Les
conventions entre époux désunis (Contribution a I'étude de la no-
tion d’ordre public matrimonial), JCP 1982. I. 3055. — J. ROCHE-
DAHAN, Les devoirs nés du mariage. Obligations réciproques
ou obligations mutuelles ?, RTD civ. 2000. 735. — J. RUBEL-
LIN-DEVICHI, La famille et le droit au logement, RTD civ. 1991.
245, — C. SAINT-ALARY-HOUIN, La sexualité dans le droit civil
contemporain, Ann. Fac. Toulouse, t. 33, 1985, p. 7. — R. SA-
VATIER, Les conventions de séparation amiable, RTD civ. 1921.
535.—R. TENDLER, Les pactes de séparation amiable, D. 1979.
Chron. 264. — C. VILLA-NYS, Réflexions sur le devenir du de-
voir de fidélité dans le droit civil de la famille, Dr. et patr. 2000,
p. 88. — D. VIRIOT-BARRIAL, A propos de la loi n°® 2006-399
du 4 avril 2006 renforgant la prévention et la répression des
violences au sein du couple ou commises contre les mineurs,
D. 2006. Chron. 2350.

M.-F. NICOLAS, La séparation de fait entre époux, these, Paris,
1972.

24. Obligations personnelles. — Les époux sont soumis a un
certain nombre d’obligations personnelles qui découlent de plein
droit du mariage (C. civ., art. 226) : le devoir de communauté de
vie (C. civ., art. 215, al. 1¢), le devoir de fidélité, le devoir d’as-
sistance et, depuis la loi n® 2006-399 du 4 avril 2006, le devoir
de respect (C. civ., art. 212). L'égalité acquise entre les époux a
conduit a faire de ces obligations des devoirs parfaitement réci-
proques (J. ROCHE-DAHAN, Les devoirs nés du mariage. Obli-
gations réciproques ou obligations mutuelles ?, RTD civ. 2000.
735). La nature personnelle de ces obligations du mariage leur
donne un caractére ambigu. Le code civil emploie indifférem-
ment les termes de devoirs ou d’obligations ; pourtant, on ne
saurait assimiler ces devoirs a de classiques obligations contrac-
tuelles, liant un créancier et un débiteur. Il s’agit en réalité de de-
voirs légaux qui viennent limiter la liberté individuelle de chaque
époux et qui ne sauraient recevoir le sort d’obligations de na-
ture patrimoniale. Cette nature particuliére est accentuée par le
fait que ces obligations sont impératives et d’ordre public, et les
époux ne devraient pouvoir y déroger. A ces devoirs nommés
par la loi, la jurisprudence ajoute un certain nombre de devoirs
implicites, sorte de code de bonne conduite maritale, par les-
quels les époux s’obligent a maintenir a leur communauté de vie
une certaine qualité. Ce sont les fautes retenues comme causes

mai 2009



MARIAGE (4° effets)

de divorce qui délimiteront en « creux les obligations du ma-
riage » (F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Impressions de recherche
sur les fautes causes de divorce, D. 1985. Chron. 219 ; Aper-
¢u sociologique des fautes causes de divorce, in J. HAUSER
[sous la dir. de], Sociologie judiciaire du divorce, 1999, Econo-
mica, p. 45). Difficiles a appréhender d’un point de vue juridique,
elles apparaissent souvent plus proches du fait que du droit, leur
traduction juridique ne se révélant qu’'a 'occasion d’un divorce
ou d’une séparation (V. Divorce [1° cas]). Pourtant, on constate
sans peine l'affaiblissement de ces obligations a travers le droit
du divorce. Méme si le divorce pour faute n’a pas disparu (V. le
projet COLCOMBET et not. H. LECUYER, Bréves remarques
sur la proposition de loi portant réforme du divorce, Dr. fam.
2001. Chron. 26), maintenu par la loi n® 2004-439 du 26 mai
2004 (JO 27 mai), il n’en reste pas moins que les violations des
obligations personnelles du mariage n’emportent plus qualifica-
tion de faute cause de divorce aujourd’hui comme hier avec la
méme sévérité. La communauté de vie (V. infra, n° 26 et s.)
est certainement le devoir qui révele le mieux cette tendance,
le devoir de fidélité (V. infra, n° 52 et s.), le devoir d’assistance
(V. infra, n°¢ 70 et s.) et les devoirs innommés (V. infra, n° 74
et s.) sont cependant aussi touchés par cette évolution du droit
du mariage.

25. Nom des époux. — Toujours dans le cadre des effets per-
sonnels du mariage, il convient d’envisager 'incidence de I'union
matrimoniale sur le nom des époux (V. infra, n° 76 et s.).

SECTION 1re

Devoir de communauté de vie.

26. Notion de communauté de vie. — L’article 215, alinéa 1°¢", du
code civil, réformé par la loi n® 70-459 du 4 juin 1970, énonce que
« les époux s’obligent mutuellement 8 une communauté de vie ».
La notion de communauté de vie devenue réciproque, qui rem-
place I'ancienne obligation de cohabitation, est plus complexe (il
faut rappeler qu’en 1804, l'article 214 énongait que « la femme
est obligée d’habiter avec le mari et de le suivre partout ou il juge
a propos de résider »). La notion apparait pour la premiere fois a
I'ancien article 496, alinéa 1°", du code civil issu de la loi n° 68-5
du 3 janvier 1968. La vie en commun prend un aspect plus mo-
ral que matériel et, de ce fait, est largement indéfinissable, sauf
sous l'aspect de ses violations (M.-C. MANIGNE, La communau-
té de vie, JCP 1976. |. 2803 ; G. HENAFF, La communauté de
vie du couple en droit frangais, RTD civ. 1996. 551). Elle ren-
voie a la résidence des époux et a leur habitation commune et
conduit a s’interroger a propos d’une éventuelle résidence sépa-
rée des époux.

ART. 1¢". — RESIDENCE DES EPOUX.

27. Domicile des époux. — Le domicile conjugal, jadis sujet de
nombreuses discussions, a rejoint la notion courante de domi-
cile : c’est le lieu du principal établissement des époux. Or, de-
puis la loi n® 75-617 du 11 juillet 1975, « le mari et la femme
peuvent avoir un domicile distinct sans qu'il soit pour autant porté
atteinte aux régles relatives a la communauté de la vie » (C. civ.,
art. 108, al. 1¢"; Civ. 1, 8 mai 1979, D. 1979. IR. 495, obs.
D. Martin ; Civ. 17, 1¢" juill. 1980, D. 1980. IR. 527). Etait ainsi
abandonnée la regle du domicile Iégal de la femme fixé chez son
mari, qui s’expliquait par I'incapacité juridique de I'épouse (pour
un historique de I'évolution, V. Y. CHARTIER, Domicile conjugal
et vie familiale, RTD civ. 1971. 510). Deés lors, c’est davantage
la résidence des époux, notion beaucoup plus concréte, qui im-
porte que leur domicile. Sa fixation et donc son choix présente-
ront une importance particuliére au regard de la protection spé-
cifique dont bénéficie le logement familial.

mai 2009

28. Choix de la résidence. — Au terme d’une longue évolution,
la loi ne prévoit plus qu’une régle simple : « La résidence de la
famille est au lieu qu'ils [les époux] choisissent d’'un commun ac-
cord » (C. civ., art. 215, al. 2). Ainsi posée, la régle ne semble
pas avoir de signification juridique précise, sauf a rappeler que
le domicile est en principe, en droit francais, le résultat d’un acte
volontaire. A la limite méme, il s’agit plus, selon les termes de
la loi, de fixer la résidence de fait de la famille que son domicile.
La résidence de la famille découlant de la volonté commune des
époux révélera leur intention de former une communauté de vie.
Elle acquiert ainsi un caractére plus abstrait et se trouve absor-
bée par la définition des obligations personnelles du mariage.
Les époux devant choisir la résidence d’'un commun accord, la
femme ne bénéficie plus d’un recours devant le juge faute d’une
décision finale revenant au mari. La contrepartie d’une telle li-
béralisation réside dans le probléme qui peut se poser lors d’'un
éventuel désaccord des époux quant a ce choix.

29. Choix de la résidence et désaccord des époux. — Le désac-
cord des époux quant au choix de leur résidence surviendra pen-
dant la vie du ménage, et résultera de la volonté d’'un des époux
de changer cette résidence de lieu ou bien d’établir des rési-
dences séparées. L'ancien article 215, alinéa 3, prévoyait dans
ce cas une immixtion du juge dans le conflit. Larticle 215 du
code civil ne fait plus désormais aucune allusion a linterven-
tion du juge. Ce dernier conserve toutefois la possibilité de pro-
noncer une autorisation de résidence séparée a la demande de
I'un des époux, autorisation qui permettra de justifier par la suite
une séparation des époux (V. infra, n°s 36 et s.). Mais, en au-
cun cas, le juge ne pourra décider d’une résidence commune ou
fixer pour chacun des époux le lieu de leur résidence. La pos-
sibilité d’employer la force pour obliger les époux a rejoindre le
foyer conjugal n’a plus cours désormais. L'astreinte, qui fut long-
temps utilisée, n'a pas davantage survécu face aux impératifs de
liberté individuelle (TGI Brest, 9 juill. 1974, D. 1975. 418, note
J. Prévault ; Aix-en-Provence, 22 juin 1978, D. 1979. 192, note
J. Prévault). Son incapacité a procurer satisfaction au créancier
empéche encore son utilisation (Paris, 2 févr. 1973, D. 1973.
524, note C.-I. Foulon-Piganiol). En cas de désaccord sur le lieu
de résidence de la famille, la seule issue est alors de deman-
der un divorce pour faute. Et il semblerait plus judicieux que le
juge prononce dans cette hypothése un divorce aux torts parta-
gés, sauf a ce qu'il soit établi que I'époux qui refuse le transfert
n’invoque pas des motifs sérieux ou légitimes (Civ. 2%, 19 janv.
1994, n° 92-15.945 ; Civ. 28, 27 mai 1999, RJPF 1999-7/31,
obs. J. Vassaux). C’est pourtant un divorce aux seuls torts de
I’épouse, ayant refusé de rejoindre son mari dans une résidence
que ce dernier avait transférée unilatéralement a I'étranger, que
la Cour de cassation admet (Civ. 28, 12 sept. 2002, n°01-01.377,
D. 2002. IR. 2654, RJPF 2002-12/17, obs. T. Garé, RTD civ.
2002. 784, obs. J. Hauser, Dr. fam. 2003. Comm. 26, obs.
H. Lécuyer). Reste en effet que la rupture de la communauté
de vie, violation d’'un devoir du mariage, demeure susceptible
d’étre sanctionnée par un divorce pour faute (Civ. 1, 11 janv.
2005, n®02-15.443 et n°® 02-20.547, Bull. civ. |, n°® 8 et 12, RIPF
2005-5/23, obs. T. Garé). Il faut alors admettre que le juge a
perdu en 1975 la faculté de résoudre un tel conflit conjugal, au-
trement qu’en accordant une autorisation de résidence séparée
(J. REVEL, Les conventions entre époux désunis [Contribution
a I'étude de la notion d’ordre public matrimonial], JCP 1982. I.
3055, spéc. n° 41). Mais se pose alors la question de savoir
s’il existe encore une résidence familiale lorsque les époux ne
résident plus en un lieu choisi d'un commun accord. Pourtant,
cette fixation revét une importance particuliére en matiére de pro-
tection du logement familial.

30. Résidence des époux et logement familial. — Lieu effec-
tif de la vie familiale, le logement de la famille est sans doute
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plus important pour la majorité des couples que la notion de ré-
sidence. En proclamant I'égalité des époux dans le choix de
la résidence familiale, le Iégislateur se devait de garantir aux
époux une méme égalité dans les droits patrimoniaux sur le loge-
ment. L'article 215, alinéa 3, dispose désormais que les époux
ne peuvent I'un sans l'autre disposer des droits par lesquels est
assuré le logement de la famille, ni des meubles meublants.
Cette cogestion des droits assurant le logement de la famille pro-
tege ainsi chacun des époux contre les actes que 'autre conclu-
rait seul et qui mettraient en péril la permanence d’un bien sus-
ceptible d’accueillir la communauté de vie. C’est donc bien cette
communauté de vie des époux (et de leurs enfants) qui donne
au logement sa nature particuliére (sur 'ensemble des disposi-
tions relatives au logement familial, V. infra, n° 189 et s.). La
portée de cette disposition est particulierement large dés lors
qu’elle a vocation a s’appliquer lorsque les époux résident sé-
parément. Il est en effet admis que la résidence de la famille
demeure au lieu que les époux ont fixé conjointement avant que
la crise ne surgisse (Civ. 1", 16 mai 2000, n° 98-13.441, RJPF
2000-12/23, note F. Vauvillé ; Civ. 1™, 16 juin 1992, n°® 89-17.305,
Defrénois 1992. 1156, note G. Champenois ; Colmar, 11 juin
1974, D. 1975. 540, note C.-l. Foulon-Piganiol ; Aix-en-Pro-
vence, 22 févr. 1982, Gaz. Pal. 1982. 1. 314, note J. Viatte).
Peu importe que cette crise ait engendré une séparation Iégale
ou de fait, quand bien méme les époux seraient en instance de
divorce ou de séparation de corps. La protection se justifie, en
effet, peut-étre davantage dans ces périodes de crise, de mé-
sentente conjugale, que lors de la communauté de vie.

ART. 2. — HABITATION COMMUNE.

31. Habitation commune et communauté de vie. — Si la com-
munauté de vie suppose a priori une habitation commune, elle
ne se résume pas a cette simple cohabitation (contra : G. MAR-
TY et P. RAYNAUD, Les personnes, 3° éd., 1976, Sirey, n°® 194,
p.235; H., L.etJ. MAZEAUD et F. CHABAS, Lecons de droit ci-
vil, t. 1, 3% vol., Les personnes, 7€ éd., par L. LEVENEUR, 1995,
Montchrestien, n°® 1078). La communauté de vie doit en effet
s’entendre d’'une communauté d’esprits, née de la volonté d’unir
deux vies, concrétisation de l'intention matrimoniale qui a pré-
sidé a la formation du mariage (V. M.-F. CALLU, Les rapports
personnels entre époux, in R. NERSON [sous la dir. de], Ma-
riage et famille en question, t. 2, 1979, CNRS, p. 9 ; F. TERRE
et D. FENOUILLET, Les personnes. La famille. Les incapacités,
7¢ éd., 2005, Précis Dalloz, n° 432). Aspects matériel et psycho-
logique de la communauté de vie ne sauraient donc étre déta-
chés. Dans la majorité des cas, la communauté de vie trouvera
son support dans une vie sous un méme toit des deux conjoints ;
ce sera la conséquence de la communauté affective mais non
son origine (F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Couple et cohabita-
tion, in C. BRUNETTI-PONS [sous la dir. de], La notion juridique
de couple, 1998, Economica, p. 61) ; elle sera dés lors présu-
mée (V. infra, n°®® 32 et s. ; V. encore Versailles, 30 mars 1995,
RTD civ. 1995. 606, obs. J. Hauser : « si une certaine doctrine
estime qu’aux termes de l'article 215 du code civil la communau-
té de vie a laquelle les époux s’obligent mutuellement englobe
la communauté d’habitation qui s’accomplit principalement a la
résidence méme de la famille, ni la jurisprudence, ni la doctrine
ne réduisent la communauté de vie & une communauté de rési-
dence, ni ne font de cette derniére une condition indispensable a
la communauté de vie »). |l est certaines hypothéses dans les-
quelles les époux, soit par choix, soit par obligation, maintien-
dront entre eux une communauté de vie sans pour autant avoir
d’habitation commune (V. infra, n° 34 et s.).
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§ 1°. - L’habitation commune,
présomption de communauté de vie.

32. Lien entre la cohabitation et la communauté de vie. — Le lien
entre la communauté de vie et la cohabitation apparait tout a fait
logique et constitue pour la trés grande majorité des couples une
réalité. C’est en effet dans la « normalité » de la vie de couple et
a plus forte raison de la vie matrimoniale de faire coincider la ré-
sidence matérielle et la communauté de vie. C’est pourquoi les
juges donnent toujours a la cohabitation une importance particu-
liere lorsqu’il s’agit de déterminer I'existence d’'une communauté
de vie. Il en était ainsi de I'appréciation des conditions requises
pour prononcer un divorce pour rupture de la vie commune. Un
défaut de cohabitation était toujours exigé et la simple rupture af-
fective ne pouvait suffire. La jurisprudence persistait a ne pas te-
nir compte de certaines cohabitations dépourvues de toute com-
munauté de vie (TGl Mulhouse, 20 nov. 1978, JCP 1979. II.
19097, note R. Lindon : les époux cohabitaient mais n’avaient
plus de rapports intimes et ne s’adressaient plus la parole). Elle
s’en tenait rigoureusement a la définition de la séparation de fait,
énoncée en 1980 par la Cour de cassation, selon laquelle il est
indispensable qu'il y ait eu cessation de « toute communauté
tant affective que matérielle » (Civ. 2¢, 30 janv. 1980, Bull. civ. I,
n°® 17, JCP 1981. Il. 19521, note R. Lindon, Defrénois 1980.
1206, obs. J. Massip). La nouvelle cause de divorce pour al-
tération définitive du lien conjugal (C. civ., art. 238), issue de la
réforme du 26 mai 2004, ne saurait susciter d’interprétation diffé-
rente de la part des tribunaux. Il faut rappeler que selon ce texte,
« l'altération définitive du lien conjugal résulte de la cessation de
la communauté de vie entre les époux, lorsqu’ils vivent séparés
depuis deux ans lors de I'assignation en divorce ». On ne pour-
rait étre plus clair sur I'exigence d’'une disparition de la cohabita-
tion entre les époux afin d’établir la cessation de la communauté
de vie. La ou I'ancienne rupture de la vie commune pouvait don-
ner lieu a des interprétations divergentes, I'exigence d’une sé-
paration parait bien marquer désormais, le lien nécessaire entre
I'absence de communauté de vie et 'absence de cohabitation.
On peut penser que c’est pour des raisons de preuve évidentes,
que cette exigence est ainsi affirmée.

33. Cohabitation présomption simple de communauté de vie. —
Pourtant, dans d’autres hypothéses, il est admis que la coha-
bitation ne suffit pas a établir 'existence d’'une communauté de
vie entre les époux. Il en est ainsi de I'appréciation de la récon-
ciliation visée a l'article 244, alinéa 3, du code civil, susceptible
de rendre irrecevable une demande en divorce pour faute. Se-
lon la jurisprudence, « la cohabitation, quel qu’en soit le degré
d’intimité, n'implique pas nécessairement cette réconciliation »
(Paris, 13 mars 1974, D. 1974. 733, note A.D. ; Tl Bayonne,
14 mars 1995, Cah. jur. Aquitaine 1995. 119, note J.R. et S.L,,
RTD civ. 1996. 134, obs. J. Hauser, déclarant que I'’époux était
revenu vivre au domicile conjugal « par égard personnel et so-
cial » pour son épouse qu’il envisageait cependant de quitter ;
Paris, 29 janv. et 10 févr. 1998, Dr. fam. 1998. Comm. 153,
note H. Lécuyer). Dans le méme sens, la jurisprudence relative
aux mariages fictifs est attentive a ce que la communauté de vie
ne soit pas réduite a I'élément matériel de la cohabitation, méme
si 'absence de cohabitation révele par principe une absence de
communauté de vie (Civ. 1™, 8 juin 1999, n® 97-15.520, RJPF
1999-9/17, obs. J. Vassaux, D. 2000. Somm. 413, obs. J.-J. Le-
mouland, Defrénois 1999. 1256, obs. J. Massip, Dr. fam. 1999.
Comm. 110, obs. H. Lécuyer).

§ 2. — Communauté de vie sans cohabitation.

34. Communauté de vie et résidence séparée aménagée. — Les
époux peuvent avoir une communauté de vie qu'ils auront amé-

mai 2009



MARIAGE (4° effets)

nagée sans pour autant résider ensemble. Cette communau-
té de vie sans cohabitation demeure rare et sera souvent moti-
vée par des contraintes professionnelles qui obligent les époux a
résider séparément, de fagon temporaire, mais parfois durable-
ment (par ex., V. CE 19 janv. 1998, n° 126809, Mme Lamonica,
D. 1998. 521, note G. Tixier et T. Lamulle, dans une affaire op-
posant I'administration fiscale a des époux qui vivaient dans des
résidences séparées au Canada et en France, mais qui « fai-
saient annuellement deux ou trois séjours de plusieurs semaines
au domicile de I'autre »). La jurisprudence n’admettait ainsi le di-
vorce pour rupture de la vie commune qu’a condition que « toute
communauté de vie tant affective que matérielle » ait disparu
(Civ. 1™, 30 janv. 1980, Bull. civ. Il, n° 17, JCP 1981. 1l. 19521,
note R. Lindon, Defrénois 1980. 106, obs. J. Massip). Cepen-
dant, comme I'élément matériel de la cohabitation ne sous-tend
plus I'élément intentionnel de la communauté de vie, il faudra
que celui-ci regoive une certaine matérialisation. Concrétement,
il s’agira de rencontres entre les conjoints, ne serait-ce que pour
exécuter leur devoir conjugal, du maintien d’'une correspondance
affectueuse (Grenoble, 19 janv. 1983, inédit), ou encore dans le
cas d’époux qui avaient I'habitude de se retrouver en fin de se-
maine et pour les vacances (Nimes, 9 juill. 1984, inédit).

35. Communauté de vie et résidence séparée contrainte. — ||
se peut aussi que la communauté de vie soit exclue parce que
I'un des époux est éloigné ou détenu : « On peut étre matérielle-
ment séparé par les hasards de I'existence ('emprisonnement,
une guerre, les nécessités de la profession) sans que cesse pour
autant la communauté de vie » (J. MASSIP, note sous Paris,
16 févr. 1979, D. 1979. 593). Il en est ainsi des détenus (sur le
droit au mariage des détenus, V. TGl La Rochelle, 2 mai 1991,
D. 1992. 259, note P. Guiho, RTD civ. 1992. 53, obs. J. Hau-
ser), pour lesquels il a été jugé que le divorce pour rupture de
la vie commune ne peut étre prononcé en raison de la cessa-
tion de la communauté matérielle, celle-ci n’ayant jamais existé,
et que donc seule la rupture de la communauté affective devrait
alors influer (TI Agen, 29 déc. 1993, RTD civ. 1994. 837, obs.
J. Hauser, LPA 28 déc. 1994, n° 155, p. 22, note P. Nicoleau).
Excepté ces hypotheses particuliéres, la rupture de la commu-
nauté de vie sera constituée par la résidence séparée des époux.
Il convient alors d’envisager comment les époux, étant encore te-
nus a respecter I'obligation de communauté de vie, peuvent s’en
dispenser.

ART. 3. — RESIDENCE SEPAREE DES EPOUX.

36. Hypotheses de séparation des époux. — Un époux peut
refuser la cohabitation, tant dans son aspect charnel (V. infra,
n° 52 et s.) que dans son aspect matériel, celui d’'une vie en un
méme lieu. La séparation peut aussi résulter d'une commune
intention des époux. Pourtant, le mariage subsiste, sauf a trans-
former cette séparation en divorce pour altération définitive du
lien conjugal aprés un délai de deux ans (V. sur I'impossibilité
de renoncer a cet effet de droit sur le fondement de I'ancien di-
vorce pour rupture de la vie commune, Civ. 28, 25 mars 1991,
n° 89-21.181, Bull. civ. Il, n°® 102, Defrénois 1991. 1248, obs.
J. Massip, RTD civ. 1991. 504, obs. J. Hauser et D. Huet-
Weiller). Deux situations sont alors possibles : soit le juge auto-
rise les époux a résider séparément et il s’agira d’'une séparation
judiciaire (V. infra, n°s 37 et s.), soit les époux choisissent de ne
pas recourir a l'autorisation de résidence séparée et vivent en
séparation de fait (V. infra, n°® 47 et s.).

§ 1°". — Séparation judiciaire.

37. Dispenses de cohabitation. — La dispense de cohabitation
est une création ancienne de la jurisprudence (Cass. 8 janv.
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1826, Jur. gén., V° Mariage, n° 749-10°) qui a servi, le plus sou-
vent, a la femme pour échapper a un mariage contraignant et
hiérarchisé (V. sur I'historique, Y. CHARTIER, note sous Civ. 1'¢,
24 oct. 1973, JCP 1975. Il. 17991). Pendant longtemps, elle a
permis d’échapper a d’éventuelles mesures coercitives ou a des
mesures de rétorsion ayant des incidences sur les relations avec
les enfants.

38. Autorisation de résidence séparée. — L’ancienne dispense
de cohabitation a fait place a une autorisation de résidence sé-
parée. Cette derniére permet désormais, malgré la séparation,
d’obtenir le maintien d’'une contribution pécuniaire de l'autre
époux. L'autorisation de résidence séparée c’est d’abord I'auto-
risation de dissocier les différentes obligations nées du mariage
en conservant le droit & contribution sans vie commune. C’est
ensuite la possibilité de vivre séparé de son conjoint sans pour
autant que cela constitue ensuite une faute cause de divorce.
C’est enfin et peut-étre surtout, la possibilité de voir le juge se
prononcer sur les modalités de la résidence séparée et donc sur
le maintien dans le logement familial de I'un des deux époux.
L'autorisation de résidence séparée doit normalement étre
prononcée par le juge dans le cadre d’'une demande en divorce
ou en séparation de corps (V. infra, n°s 39 et s.). Il ne s’agit
pas en effet de créer un mariage sans communauté de vie (en
dehors de toute procédure de séparation de corps), mais d’ad-
mettre que dans le temps qui précede la dissolution définitive
du mariage, les époux ne vivront plus ensemble. Ce réalisme
face a la situation d’époux qui sont déja dans I'organisation
des conséquences du divorce, permettra trés certainement
de préfigurer les accords de I'aprés-mariage. Pourtant, il faut
désormais admettre que I'autorisation de résidence séparée ne
s’inscrit pas uniquement dans le cadre de la période qui précéde
le divorce. Le juge peut aussi prononcer une autorisation de
résidence séparée en cas de refus opposé a une demande
en divorce (V. infra, n° 41) ou encore en cas de violences
conjugales (V. infra, n°s 42 et s.).

A. — Autorisation de résidence séparée durant la procédure de divorce.

39. Mesures provisoires ou d’urgence. — Durant la procédure
de divorce, les conjoints pourront étre autorisés a résider sé-
parément. En pratique, les juges se prononcent toujours sur
cette autorisation et généralement sur 'aménagement de la ré-
sidence séparée. L'article 255, 3°, du code civil prévoit en effet
que le juge « statue sur les modalités de la résidence séparée
des époux », et l'article 255, 4°, énonce d’ailleurs la possibili-
té d’attribuer a I'un des époux la jouissance du logement et du
mobilier ou de partager entre eux cette jouissance, en précisant
son caractéere gratuit ou non et, le cas échéant, en constatant
I'accord des époux sur le montant d’'une indemnité d’occupation
(sur les aspects patrimoniaux de cette autorisation de résidence
séparée, V. infra, n°® 199). Il faut rappeler que cette autorisation
peut intervenir au titre des mesures d’urgence, dés la requéte ini-
tiale (C. civ., art. 257), ou bien lors de I'audience de tentative de
conciliation — mesures provisoires de I'article 252-3, alinéa 2 —,
le juge tiendra compte des accords éventuels des époux (C. civ.,
art. 1254). Les époux dispensés officiellement de leur obligation
de communauté de vie ne pourront plus désormais invoquer la
violation de ce devoir pour la période concernée par I'autorisa-
tion (Civ. 28, 2 avr. 1996, n° 94-13.751, Dr. et patr., 1996, n° 39,
p. 70, obs. A. Bénabent).

40. Caractere temporaire de l'autorisation de résidence sépa-
rée. — Ces mesures sont toutefois provisoires ; afin que les
époux ne s’installent pas durablement dans cette séparation ju-
diciaire, I'article 1113 du code de procédure civile prévoit que ces
mesures provisoires deviennent caduques a I'expiration d’un dé-
lai de six mois si la procédure n’est pas poursuivie. Dans le cas
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contraire, les mesures provisoires prendront fin lorsque la déci-
sion deviendra définitive, que cette décision prononce ou refuse
le divorce.

B. — Autorisation de résidence séparée et rejet de la demande de divorce.

41. Article 258 du code civil et autorisation de résidence sépa-
rée. — Sila décision est un refus du divorce, le juge peut cepen-
dant prononcer une autorisation de résidence séparée (C. civ.,
art. 258 ; E. ABITBOL, Essai sur la nouvelle séparation judiciaire
instituée par I'article 258 du code civil, RTD civ. 1981. 37). Mais
cette mesure ne fait pas I'objet d’'un accueil doctrinal et juris-
prudentiel tres favorable. La jurisprudence s’efforce d’en limiter
I'effet en rappelant qu’il ne s’agit que d’'une mesure provisoire
qui n’emporte pas dispense définitive de I'obligation de commu-
nauté de vie (sur la limite dans ce cadre, V. TGl Paris, 18 oct.
1977, JCP 1978. 1. 18820, note R. Lindon ; Civ. 28, 25 nov.
1992, n°® 91-12.236, Bull. civ. I, n°® 273 ; Civ. 28, 15 janv. 1997,
n° 95-14.549, RTD civ. 1997. 405, obs. J. Hauser, Dr. fam.
1997. Comm. 32, obs. H. Lécuyer, JCP N 1998. 200, note
G. Yamba). Plus récemment, la Cour de cassation a rappe-
|é que l'application d’office de I'article 258 du code civil n’était
qu’une faculté laissée a I'appréciation du juge (Civ. 2¢, 28 oct.
1992, n° 91-12.786, Bull. civ. Il, n® 252, Defrénois 1993. 715,
obs. J. Massip). Et, surtout, la Cour a insisté sur le fait que le
juge ne peut statuer que sur les points limitativement énumérés
a l'article 258 du code civil (Civ. 1™, 19 juin 2007, n° 06-16.656,
Bull. civ. 1, n® 241, D. 2007. AJ. 1968, D. 2007. Pan. 2693,
obs. M. Douchy-Oudot, Dr. fam. 2007. Comm. 163, note V. Lar-
ribau-Terneyre, RTD civ. 2007. 760, obs. J. Hauser). Dans
cette décision, le mari demandait a ce que la résidence de la
famille soit fixée dans le logement qu’il occupait ; sa demande
est rejetée des lors que ni I'épouse, ni 'enfant commun n’y rési-
daient. On s’apercoit alors que les tribunaux délaissent la notion
d’autorisation de résidence séparée au profit d’'une mesure plus
concréte en faveur de la famille composée de I'un des parents et
des enfants. Ce serait donc moins une disposition venant contra-
rier I'obligation de communauté de vie et bien davantage une
disposition se rapprochant des regles relatives a I'exercice de
I'autorité parentale par les parents séparés. Un auteur propo-
sait cependant de faire de I'article 258 du code civil « une sorte
de droit commun des conflits conjugaux » qui suffirait a justifier
l'intervention du tribunal de grande instance pour vider le diffé-
rend (J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, 21 éd., 2003,
PUF, p. 470). Si la proposition parait raisonnable afin d’éviter
les conflits entre époux et surtout préférable a des séparations
de fait plus ou moins équitables entre époux, il faut convenir
que cela conduirait a créer une mini-séparation de corps sans
gu’une décision judiciaire ait définitivement dispensé les époux
de leur obligation de communauté de vie. On rappellera en ef-
fet que la séparation de corps constitue le seul mode Iégal de
disparition de la communauté de vie sans pour autant que le
mariage disparaisse. L’article 299 du code civil prévoit que la
séparation du corps met fin au devoir de cohabitation. Cette dis-
parition de 'obligation de communauté de vie peut durer aussi
longtemps que les époux le souhaitent ou peut étre suivie d’'un
divorce (conversion de plein droit ou divorce prononcé a titre au-
tonome ; V. Séparation de corps).

C. — Autorisation de résidence séparée et violences conjugales.

42. Autorisation de résidence séparée et mesures urgentes de
l'article 220-1 du code civil. — L’article 220-1 du code civil pré-
voyait avant sa modification par la loi du 26 mai 2004 que le juge
pouvait prononcer des mesures urgentes en cas de mise en péril
des intéréts de la famille. Ce texte a donné lieu a des interpré-
tations divergentes, les uns limitant le domaine d’intervention du
juge a des aspects patrimoniaux, d’autres retenant une concep-
tion trés large pouvant aller jusqu’a des actes personnels. Il est
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possible de croire que la modification de I'article 220-1 du code
civil (par la loi du 26 mai 2004) a mis fin a ces tergiversations qui
n’avaient d’autres motifs que la crainte de créer une dérogation
a I'obligation de communauté de vie en dehors de toute procé-
dure de divorce ou de séparation de corps.

43. Autorisation de résidence séparée de larticle 220-1, ali-
néa 3, du code civil et violences conjugales. — Les violences
conjugales au cceur des préoccupations législatives actuelles
ont fait 'objet de différentes mesures de natures civile et pé-
nale. En reméde a de telles violences, la loi du 26 mai 2004
relative au divorce a modifié I'article 220-1 du code civil qui vise
les mesures urgentes que le juge aux affaires familiales peut
prescrire en cas de manquement grave de I'un des époux aux
devoirs du mariage — cette mesure avait été suggérée par la
doctrine (F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Rénover le droit de la fa-
mille, Rapport au garde des Sceaux, 1999, Doc. fr., p. 135).
La protection du conjoint victime constituait I'un des trois objec-
tifs poursuivis par la réforme (Exposé des motifs, JO Doc. Sé-
nat 2003-2004, n° 389, 1™ lecture). Désormais, I'alinéa 3 de
cet article vise I'hypothése particulieére des violences exercées
par I'un des époux mettant en danger son conjoint, un ou plu-
sieurs enfants, et permet au juge d’autoriser les époux a rési-
der séparément (V. le relais expres du droit pénal depuis la loi
n° 2006-399 du 4 avr. 2006 relative a la prévention des vio-
lences au sein du couple, art. 132-80, qui vise les circonstances
aggravantes et, plus spécifiquement, a propos des agressions
sexuelles, V. C. pén., art. 222-22, 222-24 et 222-28 ; plus géné-
ralement, sur la prévention des violences conjugales, V. M. RE-
BOURG, Prévention et répression des violences dans le couple
ou contre les mineurs [Loi du 4 avril 2006], JCP 2006. Ac-
tu. 775 ; D. VIRIOT-BARRIAL, A propos de la loi n° 2006-399
du 4 avril 2006 renforgant la prévention et la répression des
violences au sein du couple ou commises contre les mineurs,
D. 2006. Chron. 2350 ; A.-M. LEROYER, Mariage — Couple —
Communauté de vie [Regards civilistes sur la loi relative aux vio-
lences au sein du couple], RTD civ. 2006. 402 ; M. AZAVANT,
Regard civiliste sur la loi du 4 avril 2006 renforgant la préven-
tion et la répression des violences au sein du couple, Dr. fam.
2006. Etude 40 ; |. CORPART, Haro sur les violences conju-
gales, RLDC 2007/35. 2403).

44. Objet de l'autorisation. — L’autorisation peut préciser quel
sera le conjoint qui continuera a résider dans le logement conju-
gal, le principe étant que la jouissance du logement principal est
attribuée a celui qui n’est pas I'auteur des violences. L'intérét de
ce texte inséré dans le régime primaire impératif est notable. I
vise tout d’abord les violences en général et permet donc d’en-
glober tant la violence physique que la violence morale. Il s’agit
de violences mettant en danger le conjoint ou les enfants, sans
gu’aucune distinction ne soit faite vis-a-vis de ces derniers. |
peut donc s’agir des enfants du couple ou, plus largement, de
tous les enfants qui vivent au foyer conjugal. Le texte permet en
outre de lutter contre les effets de la violence conjugale et par-
ticulierement de la prévenir. Il convient en effet de rappeler que
I'application du droit commun de la responsabilité civile (C. civ.,
art. 1382) exige la réalisation du dommage et ne saurait qu’en-
trainer I'octroi de dommages et intéréts. La possibilité d’'ordon-
ner que le conjoint violent quitte le domicile conjugal constitue
une avancée majeure dés lors que, le plus souvent, c’était la
victime qui partait pour échapper a la violence sans toujours sa-
voir ou se réfugier — on peut regretter que le texte ne peut étre
appliqué qu’aux époux et non aux concubins (TGl Lille, 21 févr.
2006, Dr. fam. 2006. Comm. 141, obs. |. Corpart : inapplicabi-
lité de I'art. 220-1 c. civ., les lacunes du dispositif de protection
civile des concubines subissant des violences conjugales). Il est
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vrai que les concubins n'ont pas besoin d’autorisation de rési-
dence séparée pour vivre séparément en I'absence d’obligation
de communauté de vie pesant sur eux. Mais c’est réduire a une
protection de l'institution du mariage ce qui, en réalité, constitue
une mesure de protection individuelle au sein d’'une famille vic-
time de violences.

45. Compétence du juge aux affaires familiales. — La compé-
tence du juge aux affaires familiales pour ordonner les mesures
urgentes de l'article 220-1 du code civil est prévue a I'article 1290
du code de procédure civile. Il s’agit (en application des régles
du droit commun prévues a l'art. 42 c. pr. civ.) de la compé-
tence du tribunal du lieu ou demeure I'époux défendeur. Cette
compétence du juge aux affaires familiales pour prononcer des
mesures urgentes en cas de violences exercées par l'un des
conjoints n'avait pas été expressément prévue par le texte. Le
décret du 29 octobre 2004, en modifiant 'article 1290 du code
de procédure civile, a intégré a l'alinéa 2 une procédure spéci-
figue en matiére de violences qui vient confirmer la compétence
du juge aux affaires familiales. La procédure particuliére permet-
tant de demander au juge le prononcé de mesures urgentes sur
le fondement de I'article 220-1, alinéa 3, du code civil, prévue par
I'article 1290 du code de procédure civile, est tout a fait adaptée
a la situation particuliére. L'époux du conjoint violent doit former
sa demande par assignation en référé, dénoncée au ministére
public, au plus tard le jour de sa remise au greffe. Il est logique
que la gravité des faits en cause et leur éventuelle qualification
pénale conduisent a retenir cette procédure particuliere. C’est
aussi en raison de cette gravité que I'ordonnance du juge doit
étre communiquée au ministére public par le greffe (S. Del AR-
CO et J.-J. LEMOULAND, Séparation et divorce dans la nouvelle
loi du 26 mai 2004 relative au divorce, Dr. fam. 2005. Etude 5).

46. Effets de l'autorisation de résidence séparée. — La vic-
time pourra obtenir la mesure urgente qui la protégera de son
conjoint sans avoir a entamer une procédure de divorce. Dés
lors que l'autorisation de résidence séparée sera prononcée,
I’époux violent pourra éventuellement faire I'objet d’une véritable
expulsion du domicile conjugal (exclusion des art. 62, 65 et 66
de la loi n® 91-650 du 9 juill. 1991, des art. 613-1 2 613-5 CCH ;
I'art. 30 de la loi n°® 2004-439 du 26 mai 2004 a en effet inséré
un art. 66-1 dans la loi n® 91-650 du 9 juill. 1991). En outre, en
cas d'infraction pénale et de condamnation, le juge peut aussi
imposer au conjoint violent reconnu coupable I'obligation prévue
a larticle 132-45, 19°, du code pénal (issu de la loi n°® 91-650
du 4 avr. 2006) selon laquelle le condamné devra, « en cas
d’infraction commise soit contre son conjoint, son concubin ou
son partenaire lié par un pacte civil de solidarité, soit contre ses
enfants ou ceux de son conjoint, concubin ou partenaire, résider
hors du domicile ou de la résidence du couple et, le cas échéant,
s’abstenir de paraitre dans ce domicile ou cette résidence ou aux
abords immédiats de celui-ci, ainsi que, si nécessaire, faire I'ob-
jetd’une prise en charge sanitaire, sociale ou psychologique ; les
dispositions du présent 19° sont également applicables lorsque
l'infraction est commise par I'ancien conjoint ou concubin de la
victime, ou par la personne ayant été liée a elle par un pacte
civil de solidarité, le domicile concerné étant alors celui de la vic-
time ». On est alors convaincu du fait que le législateur admet
désormais trés explicitement et sans aucune réticence que la
protection de la sécurité des membres de la famille prévaut au
détriment de tout maintien de I'obligation de communauté de vie.
L'ensemble du dispositif tend tout entier vers cette protection qui
permet de donner a I'autorisation de résidence séparée la valeur
d’une obligation « de non-résidence » qui peut peser sur I'un des
époux. On n’oblige plus a résider ensemble, mais on peut, en
revanche, contraindre a ne pas résider ensembile... le touten de-
hors de toute procédure de divorce ou de séparation de corps.
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Toutefois, les mesures prises par le juge demeurent exception-
nelles et temporaires, car elles seront caduques si, a I'expiration
d’un délai de quatre mois a compter de leur prononcé, aucune
requéte en divorce ou en séparation de corps n’a été déposée
(il est toutefois possible d’envisager, a 'issue du délai de quatre
mois, une nouvelle requéte si les violences se sont maintenues,
et on envisage mal le refus d’un juge de répondre en ce sens a
la demande du conjoint victime).

§ 2. — Séparation de fait.

47. Caractere d’ordre public des devoirs et obligations du ma-
riage. — Phénomeéne sociologique que le droit peut difficilement
ignorer, la séparation de fait peut étre amiable ou imposée par
I'un des époux. Elle se manifeste par une résidence séparée des
époux qui, pourtant, n’a pas été autorisée par le juge. Sa durée
dépendra de la seule volonté des époux. Il est pourtant classi-
quement admis qu’en application du principe général prohibant
les conventions dont I'objet est contraire a I'ordre public, la sé-
paration de fait ne peut étre admise juridiquement (sur la sépa-
ration de fait, V. A. BRUNET, Les incidences de la réforme du di-
vorce sur la séparation de fait entre époux, D. 1977. Chron. 191;
A. CHAPELLE, Les pactes de famille en matiére extra-patrimo-
niale, RTD civ. 1984. 411 ; L. LEVENEUR, Situations de fait et
droit privé, 1990, LGDJ ; J. MAURY, La séparation de fait ente
époux, RTD civ. 1965. 515 ; M.-F. NICOLAS, La séparation de
fait entre époux, thése, Paris, 1972 ; J. REVEL, article préc. ;
R. SAVATIER, Les conventions de séparation amiable, RTD civ.
1921. 535 ; R. TENDLER, Les pactes de séparation amiable,
D. 1979. Chron. 264 ; pour une critique trés virulente de la no-
tion de séparation de fait, V. aussi C. ATIAS et A. SERIAUX, note
sous Aix-en-Provence, 15 sept. 1982, D. 1984. 267). L'affirma-
tion ancienne (Civ. 14 juin 1882, DP 1883. 1. 248 ; Civ. 2 janv.
1907, DP 1907. 1. 137, note A. Colin, S. 1911. 1. 585, note
A. Wahl ; Soc. 21 nov. 1940, DA 1941. J. 13 ; Req. 22 oct.
1945, S. 1947. 1. 53, note G.-R. Delaume) mérite toutefois deux
nuances importantes. D’une part, il s’agit moins d’une nullité
que d’'un refus de sanction juridique, ce qui laissera subsister les
pactes non discutés ; d’autre part, cette prohibition elle-méme
est discutée (V. encore Civ. 1, 1" juill. 1969, JCP 1969. II.
16056, concl. R. Lindon, Gaz. Pal. 1969. 1. 176).

48. Appréciation des circonstances de la rupture par le juge
dans le cadre d’un divorce pour faute. — Certains juges ont ain-
si refusé de sanctionner par un divorce pour faute une rupture
de la communauté de vie qui avait été décidée d’'un commun
accord par les époux et qui ensuite a été dénoncée par 'un
d’eux (Aix-en-Provence, 15 sept. 1982, D. 1984. 267 ; Paris,
2 juin 1997, Juris-Data, n® 1997-22.0036, affaire dans laquelle
les époux avaient signé un accord devant notaire en s’engageant
a ne pas utiliser cette séparation au soutien d’'une procédure en
divorce ; Civ. 28, 3 déc. 1997, n° 95-10.854, Dr. et patr., 1998,
n° 58, p. 87). Dans I'hypothése ou un seul des époux a pris la
décision de rompre la communauté de vie, le juge appréciera si
cet abandon du foyer conjugal est ou non a l'origine de la sé-
paration. Les décisions des tribunaux fournissent des exemples
nombreux et variés des résultats de cette évaluation (aux termes
del'art. 245 c. civ,, le juge contréle le bien-fondé de I'excuse invo-
quée en défense). Il a ainsi été jugé que la brutalité, les sévices,
l'infidélité commis par 'un des époux pouvaient constituer des
excuses a I'abandon du foyer conjugal par I'autre époux, alors
que ces faits avaient provoqué la disparition de la communauté
de vie (V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, articles préc., D. 1985.
Chron. 219, et in La notion juridique de couple, 1998, Economi-
ca, p. 61). Reste toutefois que la violation d’'une obligation de
communauté de vie demeure une cause potentielle de divorce
pour faute prononcé aux torts de celui qui a rompu la communau-
té de vie (Civ. 1™¢, 11 janv. 2005, n°® 02-15.443 et n°® 02-12.314,
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Bull. civ. I, n° 8 et 12, RUPF 2005-5/23, obs. T. Garé).

49. Autres sanctions du non-respect de l'obligation de commu-
nauté de vie. — A défaut d’un divorce pour faute, d’autres sanc-
tions ne sont plus guére imaginables (V. ainsi TGI Brest, 9 juill.
1974, D. 1975. 418, note J. Prévault, RTD civ. 1978. 881, obs.
R. Nerson), sauf sous I'aspect d’une réciprocité synallagmatique
dans le cadre d’une sorte d’exception d’inexécution a I'occasion
des dispenses de cohabitation. On ne peut évoquer comme par
le passé I'utilisation de la contrainte corporelle. Le recours a
I'astreinte peut apparaitre aussi inadmissible, dans un domaine
touchant étroitement a la personne (sur I'historique du procédé,
V. A. BENABENT, note sous Civ. 1, 24 oct. 1973, D. 1975.
724). 1l sera possible de recourir a des dommages et intéréts,
mais alors ceux-ci risquent d’apparaitre comme une compensa-
tion et donc finalement s’intégrent dans une véritable séparation
de fait (Civ. 1™, 9 nov. 1965, D. 1966. 80, note J. Mazeaud, JCP
1965. Il. 14462 ; Civ. 1, 24 oct. 1973, D. 1975. 724 ; pour un
époux vivant en concubinage, V. Aix-en-Provence, 22 juin 1976,
D. 1979. 192, note J. Prévault). Le droit pénal fournissait aussi
un moyen avec l'ancien article 357-1 du code pénal qui punissait
I'abandon du foyer ou il y a des enfants. Outre que I'incrimination
était peu utilisée, elle ne vise plus désormais I'abandon du foyer
mais le fait de se soustraire a ses obligations envers ses enfants
(C. pén., art. 227-17 ; V. Rép. pén., V° Abandon de famille).

50. Conséquences patrimoniales de I'absence de communau-
té de vie. — Le refus, par I'un des époux, de cohabiter n’exclut
pas, ipso facto, qu'’il puisse obtenir de son conjoint une contri-
bution aux charges du ménage (Civ. 1™, 9 mai 1967, Bull. civ. |,
n° 160 ; Civ. 1, 14 mars 1973, D. 1974. 453, note P. Rémy, JCP
1973. 1l. 17430, note R. Lindon ; Civ. 1€, 1¢juill. 1980, D. 1980.
IR. 527 ; Civ. 1™, 6 janv. 1981, Bull. civ. I, n° 6 ; Civ. 1, 16 oct.
1984, Defrénois 1985, art. 33477, n° 2, obs. J. Massip ; Civ. 1™,
17 juill. 1985, D. 1987. Somm. 122, obs. D. Martin ; G. MARTY
et P. RAYNAUD, Les personnes, op. cit,, n® 192 ; J. HAUSER et
D. HUET-WEILLER, t. 1, n® 1073). Mais si le lien entre la contri-
bution et la résidence commune n’est pas ou plus obligatoire,
les juges auront toutefois tendance a faire un lien entre I'obli-
gation de contribuer et la légitimité de ce refus de communauté
de vie. La jurisprudence a donc été amenée a introduire une
sorte de jugement sur les torts, espéce de mini-divorce sur faute
— indépendamment, toutefois, des griefs propres a la séparation
Iégale (Civ. 1™, 24 oct. 1973, Gaz. Pal. 1974. 1. 48, JCP 1975.
II. 17991, note Y. Chartier). Ainsi, la Cour de cassation assor-
tit-elle son affirmation sur la survie du devoir de secours et d’en-
traide de I'expression « eu égard aux circonstances de la cause »
(Civ. 1", 8 mai 1979, Bull. civ. I, n® 135, D. 1979. IR. 495, obs.
D. Martin ; Civ. 1™, 16 févr. 1983, D. 1984. 30, note J. Revel,
et la jurisprudence citée ; adde : Bordeaux, 8 janv. 1985, Cah.
jur. Aquitaine 1985. 66 ; Civ. 1™, 7 nov. 1995, n°® 92-21.276,
Bull. civ. I, n® 394, Dr. et patr., 1996, p. 72, obs. A. Bénabent,
RTD civ. 1996. 227, obs. B. Vareille). Compte tenu de l'incer-
titude inévitable des motifs de non-cohabitation — savoir qui des
deux époux a porté le coup le plus fatal a la communauté de vie
s’avere une recherche psychologique délicate —, la charge de la
preuve constituera le point essentiel. Mais la jurisprudence de-
meure la assez hésitante (Civ. 1", 16 févr. 1983, D. 1984. 30,
note J. Revel ; Civ. 1™, 17 juill. 1985, D. 1987. Somm. 122, obs.
D. Martin ; adde : J. RUBELLIN-DEVICHI, obs. RTD civ. 1985.
722 ; V. cep. Dijon, 11 févr. 1994, BICC 1994, n° 394, p. 51,
RTD civ. 1994. 836, obs. J. Hauser). |l est vrai que les deux de-
voirs de cohabitation et de contribution existant de par la loi, ce
serait a celui qui invoque une dispense de prouver la Iégitimité
de ses motifs mais, précisément, chacun est dans cette situation
(J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, t. 1, n® 1077).
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51. Conséquences de la séparation de fait sur la possibilité d’in-
voquer le divorce pour altération définitive du lien conjugal. —
Il convient enfin de rappeler que le Iégislateur a pris acte de la
cessation de la communauté de vie afin de lui faire produire des
conséquences automatiques en matiere de divorce. En effet, la
loi du 26 mai 2004, en consacrant le divorce pour altération défi-
nitive du lien conjugal, divorce pour cause totalement objective,
admet que la simple cessation de la communauté de vie (établie
par une vie séparée des époux depuis deux ans lors de I'assi-
gnation en divorce) suffise a produire la rupture unilatérale du
lien conjugal (C. civ., art. 237 et 238). Ce cas de divorce n’est
pas, comme I'était I'ancien divorce pour rupture de la vie com-
mune, assimilé a un divorce aux torts du demandeur. Aussi, le
juge du divorce aura-t-il a prendre garde que le conjoint a qui
I'on oppose une telle séparation de fait pour obtenir un divorce
pour cause objective ne soit pas tenté par une demande recon-
ventionnelle en divorce pour faute pour manquement au devoir
de communauté de vie, au risque de faire perdre toute existence
au divorce pour altération définitive du lien conjugal. Au final, on
peut croire que ce n’est pas tant la rupture de la communauté de
vie qui peut véritablement encore constituer une faute cause de
divorce que les faits particulierement graves a I'origine de la sé-
paration et tout spécialement la violation des autres devoirs du
mariage.

SECTION 2
Devoir de fidélité.

L. ANTONINI-COCHIN, Le paradoxe de la fidélité, D. 2005.
Chron. 23. — V. BALESTRIERO, Le devoir de fidélité pendant la
procédure de divorce, LPA 8 nov. 1995, p. 18. — C. CHABAULT,
De la relativité de I'adultére dans le divorce pour faute, Dr. fam.
1998. Chron. 11. — C. EDON-LAMBALLE, La situation juridique
de ceux par qui le scandale arrive : réflexions sur I'adultére,
RRJ 2002-1. — J.-J. LEMOULAND et D. VIGNEAU, Mariage —
Concubinage — Pacte civil de solidarité, D. 2005. Chron. 809. —
A. MIGNON-COLOMBET, Que reste-t-il du devoir de fidélité
entre époux ?, LPA 31 janv. 2005, p. 6. — C. PHILIPPE, Quel
avenir pour la fidélité ?, Dr. fam. 2003. Chron. 20. — C. VIL-
LA-NYS, Réflexions sur le devenir du droit de fidélité dans le
droit civil de la famille, Dr. et patr., sept. 2000, p. 88.

52. Notion de fidélité. — Le devoir de fidélité participe trés certai-
nement de I'essence du mariage, indéfectiblement lié¢ a la com-
munauté de vie qui le cause. A ce titre et au nom de la liberté ma-
trimoniale, il n’est pas illogique que le devoir de fidélité demeure
dans le cadre spécifique du mariage (en matiere de pacte civil de
solidarité, V. cep. la décision isolée TGl Lille, ord., 6 juin 2002,
RJPF 2003-3/38, RTD civ. 2003. 270, obs. J. Hauser). La fidé-
lité, qui trouve son origine étymologique dans la fides, consiste
a donner sa foi a I'autre époux. Tel un Janus, la fidélité présente
deux aspects : un aspect positif qui impose aux époux I'accom-
plissement du devoir conjugal (V. infra, n°s 53 et s.), et un aspect
négatif qui oblige les époux a respecter la foi conjugale, a ne pas
nouer de relations intimes avec un tiers (V. infra, n°® 59 et s.). Le
devoir de fidélité s’exécute dans la plénitude de la communauté
de vie alaquelle il estintimementlié. Le non-respect de ce devoir
peut difficilement recevoir une sanction coercitive. L'exécution et
I'astreinte ne sauraient étre désormais utilisées a I'encontre de
la liberté individuelle de chacun des époux (V. M. PLANIOL et
G. RIPERT, Traité pratique de droit civil frangais, t. 2, 2¢ éd., par
A. ROUAST, LGDJ, n°® 372, qui citent une opinion couramment
admise au XIX® siecle selon laquelle « le mariage a précisément
pour objet d’enchainer la liberté des conjoints »). La violation de
I'obligation de fidélité ne peut donc étre directement sanctionnée
que par un divorce pour faute ou une condamnation a des dom-
mages et intéréts. C’est a travers les décisions pronongant ces
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sanctions que I'on peut définir la mesure de la fidélité (dans son
aspect positif ou négatif) qui peut étre exigée des époux.

ART. 1°". — DEVOIR CONJUGAL.

53. Devoir du mariage. — Le code civil n’a pas abordé ce de-
voir du mariage, au contraire du droit canonique qui faisait de la
copula carnalis une condition de validité du mariage (sur le ca-
ractere désincarné de notre code, V. C. SAINT-ALARY-HOUIN,
La sexualité dans le droit civil contemporain, Ann. Fac. Tou-
louse, t. 33, 1985, p. 7 ; J.-M. BRUGUIERE, Le devoir conjugal.
Philosophie du code et morale du juge, D. 2000. Chron. 10). La
prépondérance de la copula carnalis dura véritablement jusqu’au
XIll® siecle (V. toutefois le nouveau code canonique de 1983, ca-
non 1061, § 1°", qui précise que c’est le rapport qui consomme
le mariage et le rend indissoluble). Elle s’explique (selon P. ES-
MEIN, Le mariage en droit canonique, t. 1, 2¢ éd., par R. GE-
NESTAL, 1929, Sirey, p. 89) par un emprunt aux coutumes et
aux conceptions populaires ainsi que par l'influence de certains
textes de 'Ecriture. Elle peut également se justifier par le fait que
le mariage était percu comme un remede a la concupiscence.
Notre ancien droit matrimonial coutumier attachait une certaine
importance a I'existence de ces relations, n’octroyant au mariage
son caractére parfait qu’apres la consommation (J.-P. BRAN-
LARD, Le sexe et I'état des personnes. Aspects historique, so-
ciologique et juridique, 1993, LGDJ, n° 65).

54. Non-respect du devoir conjugal. — Si notre code civil n’a pas
précisément visé le devoir conjugal, il n’en existe pas moins, et
c’est au juge qu'il revient d’en fixer les frontiéres. C’est d’abord
sous I'angle du divorce (V. Divorce [1° cas]) que I'obligation sera
pergue, plus précisément dans le divorce pour faute ou le refus
constituait une faute fréquemment invoquée (G. MARTY et
P. RAYNAUD, Les personnes, op. cit., n° 194), mais nettement
moins désormais (F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, article préc.,
D. 1985. Chron. 219, spéc. p. 221). En raison de problemes
de preuve évidents, des difficultés a établir I'imputabilité et pour
des raisons de pudeur, cette faute sera souvent englobée dans
un constat de faillite de la communauté de vie ou associée a
d’autres fautes. Dans le cadre de la violation du devoir conju-
gal, seront dénoncés le refus des relations physiques ou bien
des comportements a l'occasion de ces relations. Hormis les
hypothéses d’accord des époux et de force majeure, le refus
unilatéral d’accomplissement du devoir conjugal sera considéré
comme fautif. Il faudra alors prouver le fait matériel (par preuve
médicale : Civ. 28, 16 déc. 1963, D. 1964. 227, JCP 1964.
Il. 13660, note J.A., Gaz. Pal. 1964. 1. 268 ; Civ. 2%, 5 nov.
1969, D. 1970. 223, note G. Wiederkehr) et la faute de celui qui
refuse (qui pourra ainsi invoquer des raisons médicales : Lyon,
28 mai 1956, D. 1956. 646, note A. Breton ; Civ. 28, 8 oct. 1964,
Bull. civ. I, n° 599 ; Civ. 28, 5 nov. 1969, D. 1970. 223, note
G. Wiederkehr). Limpuissance pourra étre invoquée (Civ. 2¢,
8 oct. 1970, Gaz. Pal. 1971. 1. 26), sauf si elle pouvait étre
guérie par un traitement sans danger (Civ. 2°, 16 déc. 1963,
préc.). En revanche, la jurisprudence n’a pas admis comme fait
justificatif la naissance d’'un second enfant (Civ. 28, 4 oct. 1978,
D. 1979. IR. 211, 1™ esp., obs. A. Breton) ou encore un vceu de
chasteté (Amiens, 3 mars 1975, D. 1975. 706, note Y. Géraldy ;
J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, t. 1, n° 989).

55. Absence de consentement. — Méme si le juge n’a pas
a fixer une normalité du comportement conjugal (J.-P. BRAN-
LARD, op. cit., n® 933), la faute peut aussi se rencontrer a I'oc-
casion de ces rapports physiques. Se pose alors la délicate
question du viol entre époux. |l était traditionnellement admis
que le mari puisse contraindre son épouse, parce que l'incrimi-
nation de viol n’était pas applicable entre époux, car la violence
n’était pas considérée comme illégitime, sauf circonstances par-
ticulieres (Grenoble, 4 juin 1980, D. 1981. IR. 151). Le principe
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méme de cette solution était discuté (D. MAYER, Le nouvel éclai-
rage donné au viol par la réforme du 23 décembre 1980, D. 1981.
Chron. 283, et note sous Crim. 17 juill. 1984, D. 1985.7 ; contra :
A. VITU, Traité de droit pénal spécial, 1982, Cujas, n° 1853).

56. Caractere illégitime de la contrainte. — L'article 222-23 du
code pénal donne désormais une nouvelle définition du viol qui
privilégie I'absence de consentement de la victime, abstraction
faite de la nature du lien qui l'unit avec I'auteur de l'infraction.
Des lors, les tribunaux (V. la jurisprudence européenne : CEDH
22 mars 1995, S.W. et C.R. ¢/ Royaume-Uni, RTD civ. 1996.
512, obs. J.-P. Marguénaud : la Cour fait une référence explicite
« a une notion civilisée de mariage ») admettent la notion de viol
entre époux en dehors de tout comportement anormal a partir de
l'instant ou le consentement faisait défaut (V. pour un cas de viol
avec violence, Crim. 5 sept. 1990, D. 1991. 13, note H. Ange-
vin, JCP 1991. 1I. 21629, note M.-L. Rassat, RTD civ. 1991. 301,
obs. J. Hauser ; pour des cas sans violence, mais ou le consen-
tement n’existe pas, V. désormais Crim. 11 juin 1992, JCP 1993.
Il. 22043, note T. Garé, D. 1993. 117, note M.-L. Rassat : « la
présomption de consentement des époux aux actes sexuels ac-
complis dans l'intimité de la vie conjugale ne vaut que jusqu’a
preuve du contraire » ; V. Rép. pén., V° Infractions sexuelles).

57. Reconnaissance légale de l'infraction de viol entre époux. —
La loi n° 2006-399 du 4 avril 2006, renforgant la prévention et la
répression des violences au sein du couple ou commises contre
les mineurs (JO 5 avr.), qui, a c6té d’un certain nombre de dis-
positions civiles intégrées dans le code civil visant a prévenir
les mariages forcés, introduit dans le dispositif pénal I'incrimina-
tion expresse du viol au sein du couple (A.-M. LEROYER, article
préc. ; M. AZAVANT, article préc. ; I. CORPART, Haro sur les vio-
lences conjugales, RLDC 2007/35. 2403). On remarquera qu'’il
ne s’agit pas d’un dispositif de protection des seuls époux et que
tous les couples mariés ou non sont concernés. L'article 222-22
du code pénal comprend désormais un alinéa 2 selon lequel
« le viol et les autres agressions sexuelles sont constitués lors-
qu’ils ont été imposés a la victime dans les circonstances pré-
vues par la présente section, quelle que soit la nature des re-
lations existant entre I'agresseur et sa victime, y compris s’ils
sont unis par les liens du mariage. Dans ce cas, la présomption
de consentement des époux a I'acte sexuel ne vaut que jusqu’a
preuve contraire ». Au-dela de cette reconnaissance expresse,
il convient d’ajouter que le nouvel article 222-24, 11°, du code
pénal prévoit que le fait que le viol soit commis par le conjoint,
le concubin de la victime ou le partenaire lié a la victime par un
pacte civil de solidarité constitue une circonstance aggravante du
viol (le viol est alors puni de vingt ans de réclusion criminelle se-
lon le texte). Protégés de fagon particuliere par le droit pénal (qui
viendrait délimiter les contours d’un ordre public de protection
en matiére matrimoniale), contre toute contrainte dans les rela-
tions sexuelles et donc dans I'accomplissement du devoir conju-
gal, les époux ont-ils encore I'obligation de respecter ce devoir
conjugal ? Pour certains auteurs (V. not. G. CORNU, Les ré-
gimes matrimoniaux, 9% éd., 1997, PUF, n°® 25, note 15), on peut
en théorie se demander si la jurisprudence qui subordonne le de-
voir au commun accord, « ne déclasse pas le “devoir conjugal”,
et si I'obligation purement potestative ne se dissout pas dans le
bon vouloir ».

58. Devoir conjugal et juridicité. — La question se pose deés lors
de savoir s'il existe une contrariété (une sorte de schizophrénie
juridique) a, d’une part, imposer aux époux un devoir conjugal au
titre des obligations au mariage et, d’autre part, réprimer toute
contrainte intervenant dans les relations sexuelles entre époux.
Plus avant, on pourrait nier la nature obligationnelle des rela-
tions physiques entre époux dés lors qu’aucune contrainte ne
peut exister sans étre incriminée. Les relations sexuelles de-
vant étre librement consenties, il serait possible de dénoncer la
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contrainte que constituerait le devoir juridique conjugal. Toute la
question découlant du fait qu’il n’est plus possible de se fonder
sur le seul consentement donné lors de la célébration du ma-
riage. Ce consentement doit en effet étre toujours réitéré pour
que les relations sexuelles entre époux échappent a l'incrimina-
tion. Des lors que le raisonnement est inversé, on peut douter
du maintien du caractére juridique du devoir conjugal (V. en ce
sens, A.-M. LEROYER, article préc., RTD civ. 2006. 402, spéc.
p. 407). Le juge qui viendrait a retenir encore la violation du
devoir conjugal (et qui devrait, des lors, déméler les responsa-
bilités de chaque conjoint) pour prononcer un divorce pour faute
ne ferait que s’inscrire dans le mouvement irréversible d’objec-
tivation de ce type de divorce, en prenant acte en réalité, d’'une
mésentente profonde au sein du couple et donc d’une altération
définitive du lien conjugal.

ART. 2. — ABSTENTION DE TOUT COMPORTEMENT INFIDELE.

59. Evolution de linfidélité. — Le mariage étant monogamique
en droit frangais, I'obligation de fidélité dans son aspect négatif
est un corollaire nécessaire (C. civ., art. 212). Le droit en avait
donc assuré la sanction en faisant de l'adultére une cause
péremptoire de divorce et, en méme temps, un délit pénal. Sur
ces deux points, tout a changé. L'adultére a rejoint les fautes
ordinaires, causes de divorce (V. Divorce [1° cas]) et n’est plus
pénalement incriminé. Fondée sur I'obligation de communauté
de vie et sur la présomption de paternité du mari de la meére,
I'obligation de fidélité est demeurée mais s’est donc trouvée mo-
difiée dans son contenu et apparait comme affaiblie, au moins
quant a ses sanctions juridiques (M.-C. VILLA-NYS, Réflexions
sur le devenir de I'obligation de fidélité dans le droit civil de la
famille, Dr. et patr., sept. 2000, p. 88 ; V. BALESTRIERO, Le
devoir de fidélité pendant la procédure de divorce, LPA 8 nov.
1995, p. 18 ; C. CHABAULT, De la relativité de I'adultére dans
le divorce pour faute, Dr. fam. 1998. Chron. 11 ; C. PHILIPPE,
Quel avenir pour la fidélité ?, Dr. fam. 2003. Chron. 20 ;
A. MIGNON-COLOMBET, Que reste-t-il du devoir de fidélité
entre époux ?, LPA 31 janv. 2005, p. 6 ; L. ANTONINI-COCHIN,
Le paradoxe de la fidélité, D. 2005. Chron. 23 ; J.-J. LEMOU-
LAND et D. VIGNEAU, Mariage — Concubinage — Pacte civil
de solidarité, D. 2005. Chron. 809 ; C. EDON-LAMBALLE, La
situation juridique de ceux par qui le scandale arrive : réflexions
sur l'adultere, RRJ 2002-1).

§ 1. — Contenu.

60. Extension de la notion d’infidélité. — Le retrait relatif du droit
d’'un domaine trés personnel conduit a une modification de la
nature de I'obligation de fidélité. Trés liée a la définition légale
du mariage, elle apparaissait comme devant étre protégée di-
rectement par la loi. Au contraire, a notre époque, elle est deve-
nue un simple élément des relations privées conjugales (J. HAU-
SER et D. HUET-WEILLER, t. 1, n® 980 ; V. sur cette évolution,
Y. MAYAUD, L’adultere cause de divorce depuis la loi du 11 juillet
1975, RTD civ. 1980. 494 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, ar-
ticle préc., D. 1985. Chron. 219, qui note que I'adultére re-
présente encore plus de la moitié des causes de divorce pour
faute). Si I'obligation de fidélité impose de n’avoir de relations
sexuelles qu’avec son époux et non avec des tiers, elle ne se
résume pas simplement a cela. Ce sont aussi les infidélités plus
intellectuelles qui peuvent étre dénoncées. La jurisprudence
avait d’ailleurs admis, avant méme la réforme de 1975, que des
fréquentations équivoques (Civ. 28, 21 oct. 1954, Bull. civ. I,
n° 318 ; Civ. 2%, 3 janv. 1964, Bull. civ. I, n® 4), des échanges
de correspondances (Civ. 2¢, 31 oct. 1962, Bull. civ. I, n® 683 ;
Civ. 28, 12 juin 1963, Bull. civ. ll, n® 434) ou des amitiés particu-
lieres (Civ. 28, 21 déc. 1960, Bull. civ. ll, n° 810) puissent consti-
tuer des violations du devoir de fidélité (V. encore la désormais
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célébre décision qui retenait l'infidélité intellectuelle d’'une femme
qui entretenait avec un évéque des relations affectueuses : Pa-
ris, 13 févr. 1986, Gaz. Pal. 1986. 1. 216). Pour autant, il
ne s’agit pas pour les tribunaux d'imposer aux époux des senti-
ments I'un envers l'autre (Civ. 28, 2 févr. 1972, D. 1972. 295).
Mais une trop grande indifférence, des infidélités morales, des
atteintes aux sentiments ou des inconduites peuvent étre dé-
noncées (Civ. 28, 4 juin 1980, n°® 79-11.758, Gaz. Pal. 1980. 2.
Pan. 545 ; Civ. 28, 7 nov. 1988, n° 87-17.605, JCP 1989. IV.
12). A ce titre, le devoir de fidélité impose le respect de 'autre
époux et englobe « toutes les attitudes portant atteinte au ma-
riage » (J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, t. 1, n® 1017). C’est
ainsi qu’une épouse qui « sort trés fréquemment en boite de nuit
et fréquente les dancings », qui « se montre aguicheuse envers
les hommes et a des comportements hautement injurieux pour
la fidélité conjugale » a pu se voir reprocher une violation des
obligations du mariage (Civ. 2¢, 28 sept. 2000, n°® 98-18.850 ;
pour une atteinte a la fidélité constituée par le fait de chercher un
autre conjoint en ayant recours au courtage matrimonial, V. en-
core Paris, 18" déc. 1999, RTD civ. 2000. 296, obs. J. Hauser ;
ou encore pour 'usage abusif du minitel par une femme a l'insu
de son mari, V. Douai, 24 nov. 1989, RTD civ. 1991. 710, obs.
J. Hauser; Civ. 1™, 11 janv. 2005, n° 02-17.016, Bull. civ. 1, n° 14,
RJPF 2005-5/25). La simple tentative d’adultére, la simple inten-
tion de porter atteinte a la fidélité conjugale suffit donc a consti-
tuer la violation, ce qui montre que, désormais, I'appréciation du
juge est particulierement importante.

61. Appréciation de l'infidélité. — L'appréciation in abstracto de
l'infidélité n’a plus cours. La seule infidélité charnelle ne suf-
fit pas désormais a établir une faute cause de divorce. Deés
lors que l'automaticité de la qualification a disparu avec la loi
du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce, l'infidélité est ap-
préciée in concreto par le juge et donc de fagon personnalisée.
Afin d’établir une faute cause de divorce, le juge devra apprécier
I'existence d’une violation « grave ou renouvelée » des obliga-
tions du mariage (C. civ., art. 242). Il n’est plus forcément indis-
pensable de distinguer I'adultére au sens strict des autres formes
d’infidélité (plus intellectuelles), la gravité ne pouvant étre auto-
matiquement admise en présence d’un adultere. Cette évolution
a permis au juge d’élargir sensiblement sa liberté d’appréciation
tant pour la gravité de la violation que pour son imputabilité. I
faut, en outre, en application de I'article 242 du code civil, que la
violation du devoir de fidélité ait rendu intolérable le maintien de
la vie commune.

62. Imputabilité de l'infidélité. — L'exigence de l'imputabilité de
la faute conduit a exiger la conscience de la faute, la volonté pré-
cise de violer le devoir de fidélité (pour I'hypothése de I'épouse
qui « n'avait pas une volonté consciente concernant les faits allé-
gués, son comportement pathologique s’expliquant par son état
mental », V. Toulouse, 19 oct. 1997, Dr. fam. 1998. Comm. 51,
obs. H. Lécuyer ; Bordeaux, 19 nov. 1996, D. 1997. 523, note
T. Garé, RTD civ. 1997. 403, obs. J. Hauser), de sorte que la
bonne foi du fautif peut étre entendue en cas, par exemple, d’er-
reur de droit ou de fait, lorsque I'époux se croyait dégagé des
liens du mariage (pour une hypothése comportant des éléments
d’extranéité, V. Civ. 1, 11 juill. 1977, Rev. crit. DIP 1979. 395,
2¢ esp., note Y. Loussouarn, D. 1978. 673, note A. Galia-Beau-
chesne).

63. Conventions portant sur le devoir de fidélité. — A I'heure
de l'apparition de nouveaux modes de procréation, et no-
tamment de l'insémination artificielle avec donneur, de la
contractualisation du droit de la famille (D. FENOUILLET et
G. VAREILLES-SOMMIERES [sous la dir. de], La contrac-
tualisation de la famille, 2001, Economica), il faut s’interroger
sur la valeur de conventions entre époux portant sur cette
obligation de fidélité (J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, t. 1,
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n° 628 et s.). La question ne saurait a priori se poser, car
le caractére d’ordre public des devoirs du mariage ne permet
pas d’y déroger (V. pourtant M.-T. CALAIS-AULOY, Pour un
mariage a effets conventionnellement limités, RTD civ. 1988.
255 ; V. encore TGI Lille, 26 nov. 1999, D. 2000. 254, note
X. Labbée, qui retient qu’il y a lieu, dans le cadre d’'un divorce
sur demande conjointe des époux, d’attribuer force exécutoire a
la convention temporaire présentée par eux et les dispensant,
notamment, du devoir de fidélité ; en revanche, V. Paris, 18" déc.
1999, D. 2000. Somm. 415, obs. J.-J. Lemouland, RTD civ.
2000. 296, obs. J. Hauser, qui annule le contrat de courtage
matrimonial conclu par une femme mariée). Cette derniére
décision apparait particulierement maladroite ; le sort du devoir
de fidélité ne saurait en effet étre envisagé comme pour une
banale obligation contractuelle dont les époux pourraient se
défaire. Seul le sort du devoir de fidélité durant la procédure de
divorce peut étre envisagé au travers de I'appréciation du juge
de la faute cause de divorce. En cela, le juge demeure gardien
de l'ordre public matrimonial, dans sa fonction protectrice des
époux tout particulierement.

64. Devoir de fidélité et procédure de divorce. — La question a
pu aussi se poser de la violation de cette obligation quand elle se
trouve, sinon supprimée, du moins affaiblie pendant une procé-
dure de séparation de corps ou de divorce, alors que les époux
ne sont plus astreints a I'obligation de résidence commune. |l est
bien certain que la fidélité demeure, mais il n’est pas pour autant
certain qu’on puisse mesurer I'infidélité de la méme maniére que
pendant le mariage de plein effet. En ce sens, la transformation,
par la loi de 1975, de I'adultére en cause ordinaire de divorce
devrait simplifier la tache du juge en lui laissant un certain pou-
voir d’appréciation, notamment lorsqu’il devra se prononcer sur
le point de savoir si la violation du devoir de fidélité a rendu ou
non le maintien de la vie commune intolérable (C. civ., art. 242).

65. Principe du maintien du devoir de fidélité durant la procédure
de divorce. — Pourtant, la jurisprudence a, dans de nombreux
arréts, rappelé que « l'introduction d’'une demande en divorce ne
confére pas aux époux, encore dans les liens du mariage, une
immunité destituant de leurs effets normaux les offenses dont
ils peuvent se rendre coupables I'un envers l'autre » (Civ. 2¢,
14 déc. 1983, Bull. civ. I, n° 200, Gaz. Pal. 1984. 1. Pan. 201,
obs. M. Grimaldi; Civ. 28, 12 juin 1987, D. 1987. IR. 160 ; Civ. 2°,
27 oct. 1993, n° 92-13.408, JCP 1994. II. 22260, note P. Le-
masson-Bernard ; Civ. 28, 3 mai 1995, n° 93-13.358, Bull. civ. I,
n° 130 ; Civ. 28, 6 mars 1996, n°® 94-17.596, Bull. civ. Il, n° 60 ;
Civ. 28, 4 juin 1997, n° 95-19.401, Dr. fam. 1998. Comm. 176,
obs. H. Lécuyer ; Civ. 28, 23 sept. 1999, n°® 98-12.028, Dr. fam.
1999. Comm. 139, note H. Lécuyer ; Civ. 2%, 15 juin 2000,
n°® 98-21.110, Dr. fam. 2000. Comm. 111, obs. H. Lécuyer).
Malgré le rappel de ce principe, les juges admettent de nuancer
la portée de la violation du devoir de fidélité en évaluant ses ca-
racteres (C. CHABAULT, article préc.).

66. Infidélité excusée. — Le juge peut tout d’abord considérer
que la faute d’infidélité de I'un des époux est excusée par le
comportement fautif de I'autre (C. civ., art. 245, al. 1°" ; par ex.,
V. Civ. 28, 25 nov. 1999, n°® 98-12.796, RJPF 2000-4/32, obs.
J. Vassaux, qui retient qu’un adultére commis aprés 'assignation
en divorce ne constituait pas une faute au sens des art. 212 et
242 c. civ., le mari étant absous en raison des fautes commises
par I'épouse pendant la vie commune). Le caractere intolérable
du maintien de la vie commune peut alors étre imputable non
plus au défendeur, mais au demandeur (M. BOURGEOIS,
La faute du demandeur dans le divorce pour faute, D. 1986.
Chron. 89 ; pour un paralléle avec I'exception d’inexécution,
V. Traité de droit civil, t. 2, Dissolution de la famille, 1991, LGDJ,
n°® 227).

mai 2009

-15-

67. Date de l'infidélité. — C’est aussi a une appréciation objec-
tive de la faute en fonction de la date de la commission de l'infidé-
lité que certains juges se sont livrés (V. BALESTRIERO, article
préc.). Il a ainsi été admis que « I'adultére commis aprés I'ordon-
nance de non-conciliation ne peut généralement étre considéré
comme une cause de divorce, la fidélité ne pouvant étre impo-
sée au-dela de ladite ordonnance » (Toulouse, 18 nov. 1991,
BICC 1991, n° 346, RTD civ. 1993. 104, obs. J. Hauser ; durant
la séparation de corps, V. aussi Paris, 4 juill. 1989, Juris-Data,
n° 1989-02.4126). Puis la Cour de cassation elle-méme a en-
tendu faire preuve de mansuétude a I'égard de I'infidélité com-
mise durant la procédure de divorce, en estimant que « le constat
d’adultére établi plus de deux années apres I'ordonnance ayant
autorisé les époux a vivre séparément et alors que le devoir de
fidélité est nécessairement moins contraignant du fait de la lon-
gueur de la procédure », il N’y avait pas violation d’'une obliga-
tion du mariage (Civ. 28, 29 avr. 1994, n°® 92-16.814, Bull. civ. I,
n°® 123, RTD civ. 1994. 571, obs. J. Hauser, LPA 1995, n° 134,
p. 17, note V. Balestriero, Gaz. Pal. 25-29 aolt 1995, p. 14, obs.
H.Vray; J. MASSIP, obs. LPA 1996, n°2, p. 7). Cette formulation
générale de la Cour n’a cependant pas été reprise par la suite,
et les décisions qui ont admis de ne pas sanctionner l'infidélité
commise durant une séparation (par ex., V. Civ. 28, 20 avr. 2000,
n° 98-15.786 ; Civ. 28, 15 juin 2000, n° 98-21.110, pour un adul-
tere reproché alors que la séparation de fait avait duré plus de
trois ans) préférent renvoyer au pouvoir souverain des juges du
fond (pour des décisions retenant des solutions variées, V. H. LE-
CUYER, Dr. fam. 2001. Comm. 28). Les tribunaux évitent ain-
si de proclamer la disparition de I'obligation de fidélité lorsque
le mariage est dépourvu de toute communauté de vie, ou tout
au moins en voie de dissolution, au risque d’encourir la censure
de la Cour de cassation (V. ainsi encore Civ. 1", 9 juill. 2008,
n® 07-19.714, AJ fam. 2008. 434, note I.G., RTD civ. 2008.
661, obs. J. Hauser). Il n’en reste pas moins que, sous cou-
vert d’appréciation de la violation du devoir, les juges admettent
que la fidélité n’ait pas toujours le méme caractére contraignant
(V. ainsi Civ. 2¢, 23 mai 2002, n° 00-10.030, RJPF 2002-10/14,
note T. Garé : l'arrét approuve la cour d’appel qui avait rete-
nu que l'adultéere et la naissance d’'un enfant n’avaient pas eu
d’incidence sur le maintien de la vie commune qui avait cessé
de nombreuses années auparavant ; V. encore Civ. 1", 3 nov.
2004, n° 03-18.308, RJPF 2005-4/20, obs. T. Garé, qui refuse
le divorce pour faute « compte tenu du caractére amiable de la
séparation », car le mari semblait avoir pardonné son adultére
a sa femme ; Civ. 1, 22 nov. 2005, n°® 05-12.126, inédit : une
relation extraconjugale ne saurait constituer en elle-méme une
violation grave et renouvelée des devoirs et obligations du ma-
riage dans un cas ou I'adultére du mari entretenu pendant deux
ans était connu de I'épouse dés le début de la deuxiéme année
de cette liaison, sans qu’elle en tire les conséquences ; adde,
CA Douai, 27 sept. 2007, RTD civ. 2008. 280, obs. J. Hauser).

§ 2. — Sanctions.

68. Caractere non automatique de la sanction. — Depuis la
loi n® 75-617 du 11 juillet 1975, I'adultere n’est plus sanction-
né pénalement (excepté en cas de bigamie). Il n’y a donc plus
qu’une sanction civile qui nécessite en outre que le conjoint ba-
foué agisse en justice, ce qui montre la privatisation des devoirs
du mariage. La sanction sera naturellement le divorce ou la
séparation de corps pour faute, sous réserve de I'appréciation
par le juge de la gravité, de I'imputabilité et des conséquences
du comportement de l'infidéle sur la communauté de vie (V. Di-
vorce [1° cas], Séparation de corps ; J. VASSAUX, Reglement
de comptes entre époux infidéles : divorce pour faute et dom-
mages-intéréts, RJIPF 1999-1/17). En principe, I'adultére pourra
donner lieu au prononcé de dommages et intéréts, soit a I'occa-
sion du divorce pour faute (V. Divorce [2° conséquences]), soit a
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titre autonome, mais, dans ce dernier cas, la jurisprudence n’est
guére généreuse quant a I'importance de ces dommages et inté-
réts (Paris, 14 mars 1850, DP 1850. 2. 150 ; Agen, 18 juill. 1902,
DP 1903. 2. 344 ; Caen, 28 févr. 1908, DP 1908. 2. 297, note
P. de Loynes ; comp. Amiens, 25 avr. 1939, S. 1940. 2. 44 ; Aix,
7juin 1882, S. 1883. 2. 218). Cette solution pose, de toute fagon,
le probleme des équivalents pécuniaires aux obligations nées du
mariage dans le cadre d’'une séparation de fait. On a aussi ren-
contré, sous la condition d’'un consentement libre, et notamment
exempt de violence, la transaction par laquelle I'époux coupable
s’engage a indemniser l'autre (Caen, 9 avr. 1853, DP 1854. 2.
189 ; Civ. 20 juill. 1870, DP 1870. 1. 333 ; Amiens, 5 mai 1949,
Gaz. Pal. 1949. 1. 159). On rappellera simplement en outre
que le divorce pour faute (V. Divorce [1° cas]), n’emporte plus de
sanctions d’un point de vue des conséquences de la dissolution
et plus particulierement au niveau de la prestation compensa-
toire (C. civ., art. 1270, qui maintient toutefois une réserve, en
cas de circonstances particuliéres de la rupture).

69. Complice de I'adultere. — |l était, par ailleurs, traditionnelle-
ment possible de demander des dommages et intéréts au com-
plice du conjoint qui serait solidairement responsable (Grenoble,
1€ juin 1870, DP 1872. 2. 163 ; Aix, 7 juin 1882, Agen, 18 juill.
1902 et Caen, 28 févr. 1908, préc.). Mais le devoir de fidélité se
privatise et tend a se rétrécir a la sphére conjugale. Il a été ainsi
jugé que la maitresse d’'un homme marié ne pouvait étre tenue
a réparer le dommage de I'épouse bafouée (Civ. 28, 4 mai 2000,
n°® 95-21.567, RTD civ. 2000. 810, JCP 2000. 1. 10356, note
T. Garé ; Civ. 2%, 5 juill. 2001, n® 99-21.445, RTD civ. 2001. 856,
obs. J. Hauser, D. 2002. 1318, RJPF 2001-9/18 ; Bordeaux,
13 mai 1997, RTD civ. 1997. 909, obs. J. Hauser). On a jadis
admis la possibilité de faire prononcer une astreinte contre les
coupables jusqu’a la cessation des relations adulteres (T. Cas-
tel-Sarrazin, 8 avr. 1864, DP 1864. 3. 46 ; Toulouse, 29 juin
1864, DP 1864. 2. 155), mais le procédé se heurte bien évidem-
ment, a 'époque moderne, a la difficulté de porter ainsi atteinte
a la liberté individuelle, méme s’il s’agit de faire respecter une
obligation née du mariage.

SECTION 3

Devoir d’assistance.

70. Notion d’assistance. — L’article 212 du code civil prévoit,
apres l'obligation de fidélité et de secours, une obligation d’as-
sistance. En réalité, il a toujours été tres difficile de donner un
contenu juridique concret a cette obligation. Ou bien on se si-
tue dans le mariage, et I'obligation échappe pour une large part
au droit, car elle s’exécute par le vécu matrimonial lui-méme, ou
bien on se situe a I'occasion d’'une séparation et, se transformant
en équivalent pécuniaire, I'obligation d’assistance se confond
alors largement avec le devoir de secours et ses traductions
pécuniaires. Aussi bien pense-t-on actuellement, en général,
que le devoir d’assistance se fond avec le devoir de secours
pour devenir un devoir global d’entraide conjugale (C. PHILIPPE,
Le devoir de secours et d’assistance entre époux, 1981, LGDJ,
p. 51 ets. ; J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, op. cit., vol. 1,
n° 993 et s. ; adde : C. LEFRANC-HAMONIAUX, article préc. ;
M. LAMARCHE, L'obligation d’assistance entre époux, Dr. et pa-
tr., sept. 2000, p. 67).

71. Assistance et maladie. — On ne rencontrera donc pratique-
ment jamais le devoir d’assistance a titre autonome, ce qui ne
conduit pas a nier son importance, mais en dehors du droit. La
doctrine, qui souhaite respecter I'énumération du code, le définit
comme une obligation de faire qui prend naissance essentielle-
ment lorsque I'un des époux est malade ou infirme (G. MARTY et
P. RAYNAUD, Les personnes, op. cit., n° 192). Ce n’est donc pas
une obligation de donner, mais c’est pourtant quand il prendra
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cette forme, a la suite d’'un contentieux, que le droit pourra I'ap-
préhender (dans le cadre du contentieux relatif a la responsabili-
té civile d’'un tiers, V. encore Civ. 28, 14 nov. 2002, n° 01-03.581,
AJ fam. 2003. 33, qui retient que « I'assistance d’une tierce per-
sonne ne peut étre supprimée ou réduite en cas d’assistance
conjugale »). Sous l'aspect de I'assistance en cas de mala-
die, il a alors provoqué la douteuse discussion du risque pour
le conjoint débiteur de ce devoir (sur 'ensemble de la question,
V. M. CULIOLI, La maladie d’'un époux. Idéalisme et réalisme en
droit matrimonial frangais, RTD civ. 1968. 253 ; D. LANGE, Le
conjoint de l'aliéné, RTD civ. 1984. 33 ; Douai, 28 déc. 1932,
Gaz. Pal. 1933. 2. 537 ; V. aussi Req. 4 mars 1902, DP 1902. 1.
192).

72. Assistance et divorce pour faute. — Trés peu évoqué a
titre autonome dans les divorces pour faute, le devoir d’assis-
tance transparait cependant a travers de nombreuses décisions
(V. not. Civ. 2%, 14 nov. 2002, n° 01-03.217, qui estime que I'in-
sistance procéduriére d’une épouse aupres du juge des tutelles,
afin d’obtenir que son mari soit placé sous régime de protection,
s’analyse en une injure grave a I'égard de ce dernier. Il convient
de penser que c’est ici un manquement a I'obligation d’assis-
tance qui est en cause). Il s’est diffusé de fagon discréte dans
le contenu du mariage a travers le comportement général des
époux. C’est ainsi que le juge sanctionne I'abandon moral, le
mangque « de sincérité, de patience, de solidarité, d’honneur, de
courtoisie, de respect mutuel » (A. BENABENT, Droit civil. La
famille, 11¢ éd., 2003, Litec, n°® 169).

73. Patrimonialisation du devoir d’assistance. — L’obligation
d’assistance subsistera bien entendu apres séparation mais,
comme tous les autres devoirs, elle prendra alors une forme
pécuniaire et perdra ainsi son originalité déja toute relative
par rapport au devoir de secours. Les sanctions civiles se
raméneront, comme précédemment, au divorce, a la séparation
de corps et au prononcé de dommages et intéréts.

SECTION 4

Devoirs innommés et devoir de respect.

74. Devoir de respect. — C’est a la loi du 4 avril 2006, ren-
forgant la prévention et la répression des violences au sein du
couple ou commises contre les mineurs, que I'on doit d’avoir
complété l'article 212 du code civil en ajoutant un nouveau de-
voir au mariage, le devoir de respect. Sorte d’écho matrimo-
nial de l'article 1382 du code civil, le respect apparait en réali-
té comme un complément trés symbolique largement dépourvu
d’incidences d’un point de vue pratique. En effet, le manque de
respect entre époux a toujours fait I'objet de sanctions au titre des
devoirs innommés du mariage (en ce sens, V. J. CARBONNIER,
t. 2, p. 474 ; pour un manque de respect et des attitudes désa-
gréables, V. par ex. Civ. 28, 10 juin 1999, n° 07-20.144, RJPF
1999-7/37). On a pu insister sur la reconnaissance de l'indivi-
dualité de chacun des époux au travers de ce devoir de respect
(A.-M. LEROYER, article préc., RTD civ. 2006. 402, n° 10) ; il
ne s’agira désormais toutefois que d’englober dans ce devoir de
respect tous les devoirs innommeés dont le juge a pu par le passé
reprocher la violation aux époux.

75. Devoirs innommés. — A travers les décisions relatives aux
fautes causes de divorce, il est possible de déceler un certain
nombre de devoirs innommés qui pourraient étre regroupés dans
une sorte de code de bonne conduite maritale (ces fautes qui
dessinent « en creux les obligations du mariage » selon F. DE-
KEUWER-DEFOSSEZ, articles préc., D. 1985. Chron. 219, et
in Sociologie judiciaire du divorce, 1999, Economica, p. 45). Ce
sont les devoirs qui permettent de maintenir la qualité de la com-
munauté de vie. Leur non-respect se traduit par des offenses,
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des carences, dont la gravité peut connaitre des degrés divers.
Il peut s’agir d’atteintes ou d’agressions morales ou physiques
portées a l'autre conjoint, d'une absence de loyauté vis-a-vis
de l'autre, de manquements a son honneur, de fagon plus té-
nue de manque d’affection, d’'un délaissement au profit d’activi-
tés extérieures (pour les activités religieuses qui ne doivent pas
perturber de fagon excessive la vie familiale, V. Civ. 28, 8 nov.
1995, n° 94-10.685, Bull. civ. I, n® 271, RTD civ. 1996. 367,
spéc. n° 13, obs. J. Hauser ; Poitiers, 15 nov. 1989, Gaz. Pal.
1992. 2. Somm. 519 ; Grenoble, 4 juin 1991, JCP 1991. I
21744, note J. Hauser ; Montpellier, 7 nov. 1994, JCP N 1997.
1. 98, note J.-M. Bruguiére ; pour un refus de participer aux fétes
religieuses, V. Civ. 28, 9 oct. 1996, n° 94-14.456, Bull. civ. I,
n° 225, RTD civ. 1997. 108, obs. J. Hauser ; Bourges, 10 mars
1999, Dr. fam. 1999. Comm. 125, note H. Lécuyer). Il peut
s’agir de défauts qu'’il est possible de reprocher a I'autre tels que
la cupidité (Rennes, 15 mai 2001, Dr. fam. 2000. Comm. 124,
2° esp., obs. H. Lécuyer), la paresse ménageére (ainsi, le fait
pour une épouse de laisser le domicile conjugal dans une sa-
leté telle qu’il interdisait a son époux d’y recevoir des amis et
d’y vivre confortablement et le fait de refuser de soigner un état
dépressif constituent des manquements aux obligations conju-
gales : Lyon, 30 avr. 1996, JCP 1997. II. 22869, note T. Garé),
ou encore le tabagisme excessif (Douai, 1¢" mars 1990, RTD civ.
1991. 710, obs. J. Hauser), I'intempérance. Mais les juges re-
tiennent que I'alcoolisme n’est pas en soi une faute de cause
de divorce (Aix-en-Provence, 27 févr. 2008, Dr. fam. 2008.
Comm. 142, obs. V. Larribau-Terneyre, D. 2009. Pan. 832,
obs. L. Williatte-Pellitteri). 1l faut démontrer en quoi cet alcoo-
lisme conduit a une violation au sens de I'article 242, des obli-
gations du mariage, ce que retient la cour d’appel de Bordeaux
pour un époux dépendant qui refuse de faire la démarche de
soins (Bordeaux, 19 mars 2008, Dr. fam. 2008. Comm. 142,
D. 2009. Pan. 832, obs. L. Williatte-Pellitteri). En revanche, le
refus de recourir a une procréation médicalement assistée ne
constitue pas a priori une faute cause de divorce (Bordeaux,
18" oct. 1991, RTD civ. 1992. 56, obs. J. Hauser), mais le
fait de ne pas vouloir se soumettre a un traitement médical or-
dinaire peut constituer une faute cause de divorce (Bordeaux,
7 juin 1994, RTD civ. 1994. 836, obs. J. Hauser, JCP 1996.
II. 22590, note J. Vassaux), comme le fait de subir une opé-
ration chirurgicale pour changer de sexe (Nimes, 7 juin 2000,
Dr. fam. 2001. Comm. 4, obs. H. Lécuyer, RTD civ. 2001. 335,
obs. J. Hauser ; TGl Caen, 28 mai 2001, D. 2002. 124, note
L. Mauger-Vielpeau, RTD civ. 2002. 274, obs. J. Hauser), ou
encore récemment le fait pour une femme de concevoir un enfant
alors que son mari y était opposé (Nimes, 21 mars 2007, JCP
2007. 11. 10149, note J. Vassaux, Dr. fam. 2007. Comm. 189,
obs. L. Mauger-Vielpeau, D. 2007. 2587, note M. Lamoureux,
RTD civ. 2008. 91, obs. J. Hauser : « en I'état des meceurs
et des moyens de contraception existant dans la société fran-
caise contemporaine, la conception d’un enfant par un couple
marié doit relever d’'un choix conjoint et d’'un projet commun.
En conséquence, constitue de la part de I'épouse un manque-
ment au devoir de loyauté que se doivent les époux, le fait pour
celle-ci d’avoir entamé une nouvelle grossesse réduisant ainsi
son mari au simple réle de géniteur alors qu’elle ne pouvait igno-
rer que ce dernier ne souhaitait plus avoir d’enfant, suite au trau-
matisme subi par le décés de deux de leurs enfants, quelques
mois apres leur naissance »). Mais le fait pour une femme ma-
riée d’avoir déclaré un enfant né pendant le mariage sous son
seul nom de famille constitue aussi une faute cause de divorce
(Douai, 6 sept. 2007, Dr. fam. 2008. Comm. 26, obs. V. Lar-
ribau-Terneyre, RTD civ. 2008. 280, obs. J. Hauser, D. 2009.
Pan. 832, obs. L. Williatte-Pellitteri). Ces différents comporte-
ments dont la sanction conduit & restreindre la liberté individuelle
(V. en ce sens, A. BENABENT, La liberté individuelle et le ma-
riage, RTD civ. 1973. 440) paraissent en réalité le plus souvent
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traduire la mésentente entre les époux, une incompatibilité d’hu-
meur, la disparition de toute communauté de vie affective (Douai,
22 sept. 1994, D. 1996. Somm. 63, obs. E. Blary-Clément ;
Lyon, 30 avr. 1996, JCP 1997. Il. 22869, note T. Garé), qui ne
relevent pas vraiment d’un divorce pour faute (ainsi d’un refus
d’application de I'art. 242 c. civ., car les relations entre les époux
s’étaient dégradées, chacun ayant organisé sa vie en fonction
de I'isolement dans lequel il se trouvait : Civ. 1™, 11 janv. 2005,
n° 02-18.689, RJPF 2005-5/23). L’admission du divorce pour al-
tération définitive du lien conjugal aprés une séparation de deux
ans par la loi du 26 mai 2004 devrait pouvoir désormais rendre
inutile cette dénonciation de comportements qui ne font que té-
moigner de la disparition de la volonté de maintenir une commu-
nauté de vie matrimoniale.

SECTION 5

Effets du mariage sur le nom des époux.

76. Nom de la femme mariée et coutume. — Chaque époux
conserve son nom de famille lors du mariage. lls peuvent tou-
tefois, a titre d’'usage, porter le nom de leur conjoint (V. Nom —
prénom). La regle, qui ne figure dans aucun texte, a une origine
coutumiére et trouve un écho a l'article 264 du code civil, se-
lon lequel chacun des époux perd, en cas de divorce, I'usage du
nom de son conjoint, I'un des époux pouvant néanmoins conser-
ver 'usage du nom de l'autre (V. encore C. civ., art. 300, qui
énonce que chacun des époux séparés conserve 'usage du nom
de l'autre ; V. Séparation de corps). En pratique, la trés grande
majorité des femmes mariées utilisent le seul nom de leur époux,
ce qui montre que la coutume a un poids social trés important.
Le nom commun permet en réalité de traduire « I'unité du mé-
nage » aux yeux des tiers (J. CARBONNIER, t. 1, 2004, n° 225),
le nomem de la possession d’état d’époux (V. Possession d’état),
que les concubins utilisent parfois en dehors de tout cadre juri-
dique. Il est particulierement intéressant de constater que cette
coutume est encore ressentie de nos jours comme une obliga-
tion pour une grande majorité des femmes. Cette croyance qui
« ressort de l'imaginaire collectif frangais » (B. TEYSSIE, Les
personnes, 2005, Litec, n° 148) voudrait que la femme perdre
littéralement son « nom de jeune fille », ou nom de naissance,
lors du mariage et ne soit plus désignée que par son nom de
femme mariée, c’est-a-dire celui de son époux. Des décisions
anciennes ont permis d’alimenter une telle croyance (V. ainsi Civ.
16 mars 1941, DP 1941. 1. 210, DP 1941. 1. 532 : « les femmes
en entrant par le mariage dans une famille étrangére cessent de
porter le nom de leur pére » ; dans le méme sens, V. Req. 17 avr.
1864, DP 1865. 1. 304 ; Nimes, 15 déc. 1810, S. 1811. 2. 260 :
« les péres seuls, en qualité de chefs de famille, transmettent leur
nom a leurs enfants et les méres, perdantle leur dans le mariage,
sont privées du droit de le transmettre a leurs descendants »).
Les pratiques administratives dans la rédaction des formulaires
nourrissent encore cette croyance en faisant toujours apparaitre
la distinction entre nom de naissance et nom d’épouse. Il appa-
rait pourtant que le mariage n’emporte pas de conséquence obli-
gatoire quant au nom des époux. L'usage du nom du conjoint,
qui n’est pas réservé a la femme mariée, demeure une liberté qui
s’exerce difféeremment durant le mariage (V. infra, n° 77 ets.) ou
apres la dissolution de celui-ci (V. infra, n°® 88 et s.).

ART. 18", — EFFETS DU MARIAGE
SUR LE NOM DES EPOUX DURANT L’UNION.

77. Effets limités du mariage sur le nom des époux. — Aucune
obligation Iégale n'impose aux époux en général et a la femme
en particulier de prendre a titre d’'usage le nom de son conjoint. |l
ne s’agit que d’'une coutume conférant un droit d’'usage (V. infra,
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n° 78 et s.), chacun des époux conservant son nom de nais-
sance qui constitue son nom légal (V. infra, n°s 83 et s.).

§ 1°". — Droit d’user du nom de l'autre époux.

78. Origine historique. — L'usage du nom de I'autre époux appa-
rait dans le code civil (C. civ., art. 299, al. 2, et 311, al. 1¢") avec
la loi du 6 février 1896, dés lors qu’il était prévu qu’en cas de
divorce ou de séparation de corps, la femme reprenait 'usage
de son nom. Par une lecture a contrario, on pouvait donc dé-
duire que la femme avait 'usage du nom de son mari durant le
mariage. Ceci correspond a la pratique qui veut que la femme
n’utilise que le nom de son époux, abandonnant 'usage du sien.
Concernant I'époux, selon un usage assez développé dans le
nord de la France, celui-ci dispose de la possibilité d’adjoindre
a son nom (avec un trait d’'union) celui de son épouse, et non
pas la possibilité de substituer le nom de son épouse au sien.
On trouve la trace de cette coutume régionale dans I'ancien ar-
ticle 300 du code civil relatif aux conséquences de la séparation
de corps (mod. depuis par la loi n® 2004-439 du 26 mai 2004)
qui énongait que « dans le cas ou le mari aurait joint a son nom
le nom de la femme, celle-ci pourra également demander qu'il
soit interdit au mari de le porter ». Donc la faculté d’'usage n’était
pas égalitaire, ce qui apparaissait logique dés lors que la pré-
éminence du nom du mari (nom patronymique) se retrouvait au
niveau de l'attribution du nom aux descendants du couple.

79. Inégalité des époux. — Si les textes du code civil n’ont plus,
par la suite, établi de différence entre 'lhomme et la femme dans
l'usage du nom de l'autre (V. anc. art. 264, al. 1¢" : « A la suite
du divorce, chacun des époux reprend I'usage de son nom »), il
n’en était pas de méme en ce qui concernait la possibilité pour
les époux divorcés de conserver 'usage du nom de l'autre (V. in-
fra, n°s 88 et s.). Il était difficile alors de croire que les époux
étaient traités de la méme fagon quant a la possibilité d'utili-
ser a titre d’'usage le nom du conjoint. Ceci est confirmé par
la lecture de la circulaire du 26 juin 1986 relative a la mise en
ceuvre de l'article 43 de la loi n® 85-1372 du 23 décembre 1985
(JO 3 juill. 1986 ; R. LINDON et D. ANSON, Une gestion dif-
ficile : le nom d’usage, D. 1986. Chron. 267 ; J. HAUSER et
D. HUET-WEILLER, n° 1080). La circulaire débute par un rap-
pel de la distinction entre le nom inscrit dans I'acte de naissance
et les noms d'usage. Figurent ensuite les différentes possibili-
tés d’'usage du nom d’autrui qui distinguent clairement la femme
mariée ou veuve et ’'homme marié ou veuf. Il est clairement
posé tout d’abord que la femme mariée ou veuve peut, par ad-
jonction ou par substitution a son nom de famille, user du nom
de famille de son mari ou du nom dont il fait usage (Arr. 26 juin
1986, JO 3 juill.). Il est ensuite indiqué que 'homme marié ou
veuf peut adjoindre a son nom de famille celui de sa femme ou
celui dont elle fait usage (Arr. 26 juin 1986). De ce texte, il est
possible de déduire une grande diversité de noms d’'usage dont
I'utilisation est offerte aux époux (V. R. LINDON et D. ANSON,
article préc. ; J. GHESTIN et G. GOUBEAUX, Traité de droit ci-
vil, Les personnes, LGDJ, p. 138 ; J. RUBELLIN-DEVICHI, obs.
RTD civ. 1987. 67).

80. Diversité des noms d’usage. — En effet, chaque individu
peut a titre d’'usage, selon l'article 43 de la loi du 23 décembre
1985, adjoindre a son nom légal le nom du parent qui ne lui pas
été transmis. Donc chaque époux dispose déja, avant méme le
mariage, du droit de porter son nom et un nom d'usage. En se
mariant, chaque époux acquiert automatiquement le droit d’ad-
joindre a son nom le nom de son conjoint qui peut comporter un
nom d’'usage, la femme pouvant pour sa part non seulement ad-
joindre, mais aussi substituer. Toutefois, le texte prévoit qu'au-
cun cumul ou combinaison entre les différents noms d'usage
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n’est possible, ce qui évite par exemple qu’une femme porte son
nom légal, le nom du parent qui ne lui pas été transmis a titre
d’'usage, le nom légal de son mari et le nom du parent de ce der-
nier qui ne lui a pas été transmis mais qu'’il porte a titre d’'usage.
En revanche, elle pourra, outre son nom Iégal, porter deux noms
d’usage (celui de son mari et celui de sa mére ou de la mére de
celui-ci, par exemple). L'ordre est laissé a la liberté des époux.
Les difficultés que peut créer ce dispositif relatif au nom d’usage
dans son articulation avec le nom Iégal sont perceptibles (V. Ins-
tr. gén. relative a I'état civil, art. 674). Dés lors, en effet, que
deux noms légaux ont été adjoints pour 'usage de I'un ou des
deux époux, rien n'empéche que par une erreur de transcription
sur les registres de I'état civil, le double nom soit transmis aux
descendants. L'articulation est d’autant moins aisée depuis la loi
du 4 mars 2002 relative au nom de famille qui permet justement
la transmission du nom de la mére, du péere ou des deux noms
accolés en cas de déclaration conjointe des parents.

81. Dispatrition des distinctions entre le mari et la femme. — La
loi du 26 mai 2004 relative au divorce ne fait plus apparaitre de
distinction entre le mari et la femme. Désormais, en effet, I'ar-
ticle 264 du code civil énonce indifferemment que chacun des
époux perd, en cas de divorce, 'usage du nom de son conjoint
et que I'un des époux peut néanmoins conserver I'usage du nom
de l'autre. De méme, l'article 300 du code civil ne vise plus la
femme mais énonce que chacun des époux séparés conserve
'usage du nom de l'autre. On pourrait en déduire que, désor-
mais, la faculté d’adjoindre ou de substituer a titre d’usage le
nom de son conjoint au sien est également ouverte a la femme
comme au mari. Le maintien de la solution ancienne au dé-
triment du mari pourrait en effet paraitre contraire au principe
d’égalité entre époux protégé par l'article 5 du protocole n° 1 de
la Convention européenne des droits de 'homme (V. déja CEDH
22 févr. 1994, Burghartz c/ Suisse, série A 280-B, D. 1995. 5,
note J.-P. Marguénaud, qui jugea contraire aux art. 8 et 14 com-
binés de la Convention européenne des droits de 'homme, la
|égislation suisse en vertu de laquelle 'homme marié — a la diffé-
rence de I'épouse — ne peut, pendant le mariage, conserver son
patronyme adjoint a celui de sa femme, choisi pour nom conju-
gal par les deux époux). L'usage du nom du mari a été admis
comme étant un droit pour la femme (Civ. 1, 12 juill. 1972,
D. 1973. 185). Et c’est au nom de ce droit que la femme peut
demander réparation a son mari (séparé de fait) qui vit avec une
concubine et lui laisse porter son nom légal (TGI Briey, 30 juin
1966, JCP 1967. 1. 15130, note J. Carbonnier). Ce droit d’'usage
dépend toutefois du droit de I'autre époux sur son nom légal, et
il est évident que si le mari, par exemple, perd le droit de por-
ter un nom, la femme « est sans intérét a prétendre conserver
'usage d’'un nom que son époux n’est plus autorisé a porter »
(Civ. 1™, 6 nov. 1985, Bull. civ. I, n°® 291). Il reste que si le nom
d’'usage constitue un droit conféré par le seul effet du mariage
(G. CORNU, Introduction. Les personnes. Les biens, 12° éd.,
2005, Montchrestien, n° 592), il ne s’agit en aucun cas d'une
obligation.

82. Liberté d’'user du nom de l'autre époux. — Toute liberté est
laissée a I'époux et, surtout, en pratique a la femme, de porter
ou pas le nom de son conjoint a titre d’'usage. Il ne saurait dés
lors étre reproché a la femme mariée de ne pas porter le nom de
son mari ; cela ne pourrait constituer une faute cause de divorce
au sens de l'article 242 du code civil. La Cour européenne des
droits de I’homme a récemment considéré que l'interdiction faite
a la femme mariée de porter son « nom de jeune fille » constitue
une discrimination selon le sexe contraire a I'article 14 combiné
avec l'article 8 de la Convention, le droit au nom relevant du droit
a la vie privée et familiale (CEDH 16 nov. 2004, Unal Tekeli ¢/
Turquie, n® 29865/96, JCP 2005. I. 103, n° 14). La nécessité de
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préserver |'unité familiale ne saurait selon la Cour étre atteinte
par le fait qu’'un couple marié choisit de ne pas porter de nom
commun, comme la pratique des Etats contractants permet de le
constater. Par ailleurs, la liberté de porter le nom du conjoint im-
plique une utilisation dans la vie sociale comme dans la vie pro-
fessionnelle, a condition toutefois de ne pas commettre d’abus
(V. TGI Bordeaux, 25 févr. 1986, D. 1986. 305, note E. Agostini,
pour une utilisation en matiére électorale non qualifiée d’abusive
faute d’intention malveillante) ou de ne pas heurter 'honneur de
son conjoint (V. TGI Saint-Etienne, réf., 2 mars 1970, JCP 1970.
II. 16377, note P.L., RTD civ. 1970. 343, obs. R. Nerson, Gaz.
Pal. 1970. 2. 255 : interdiction a la femme de porter le nom du
mari, au cours d’'une campagne électorale dans laquelle elle se
présentait contre son conjoint). Cette liberté est enfin exclusi-
vement attachée a la qualité d’époux et ne saurait étre admise
pour des concubins. Il est donc possible pour la femme mariée,
par exemple, de s’opposer a 'usage du nom de son mari par la
maitresse de ce dernier et ceci, malgré I'aval du mari (TGI Briey,
30 juin 1966, préc.).

§ 2. — Maintien du nom légal pour chaque époux.

83. Prééminence du nom légal. — Si chaque époux peut uti-
liser le nom de son conjoint, il conserve toutefois son nom |é-
gal, c’est-a-dire le nom de famille inscrit sur son acte de nais-
sance (Paris, 9 mars 1979, D. 1979. 471, note J. Massip ; Paris,
22 sept. 1993, RTD civ. 1994. 73, obs. J. Hauser). Chaque
époux, et particulierement la femme, peut donc a son gré uti-
liser ce nom de famille et donc ne pas utiliser le nom de son
conjoint a titre d’'usage. Deés lors que ce nom est maintenu sur
les documents officiels d’identification (carte d’identité, passe-
port, permis de conduire) établis a partir des registres de I'état
civil, c’est ce nom de naissance qui doit étre utilisé dans le cadre
des actes publics et notamment ceux qui nécessitent un acte no-
tarié (V. G. CORNU, op. cit., n® 594). De nombreuses adminis-
trations publiques prévoient d’ailleurs de plus en plus souvent le
caractére facultatif pour la femme mariée de la mention du nom
d’'usage marital a la suite de son nom de naissance (la formule
épouse X ne serait donc plus obligatoire). Le caractére impératif
de l'utilisation du nom légal n’est toutefois pas aujourd’hui sans
poser certaines difficultés d’interprétation.

84. Prééminence du nom légal et bonne foi de I'épouse. —
Faut-il admettre en effet que I'acte désignant la personne ma-
riée non pas par son nom légal mais par son nom d’'usage (en
I'occurrence, le nom de son mari) encourt la nullité ? La Cour
de cassation a décidé, dans un premier temps (Civ. 17, 6 févr.
2001, n°©98-22.895, Bull. civ. I, n° 25, D. 2001. IR. 747, RTD civ.
2001. 327, obs. J. Hauser, Defrénois 2001. 590, obs. J. Mas-
sip, Dr. et patr., juin 2001, p. 97, note G. Loiseau), qu’est nul
I'avis a tiers détenteur délivré par I'administration fiscale a « Ma-
dame X. » au lieu de « Madame Y., épouse X. ». Mais la troi-
siéme chambre civile de la Cour admettait dans le méme temps,
la validité de I'assignation délivrée a une femme mariée sous le
nom de son mari dés lors que cette mention ne laissait subsister
aucun doute quant a l'identité du destinataire (Civ. 3¢, 24 janv.
2001, n®99-14.310, Bull. civ. lll, n®9, D. 2001. IR. 743, RTD civ.
2001. 327, obs. J. Hauser, Defrénois 2001. 590, obs. J. Mas-
sip). La chambre commerciale a pour sa part décidé de fagon
plus tranchée que « la régle de l'article 4 de la loi du 6 fructidor
an |l selon laquelle il est expressément défendu a tous fonction-
naires publics de désigner les citoyens dans les actes autrement
que par le nom de famille et les prénoms portés en I'acte de nais-
sance n’est pas prescrite a peine de nullité de ces actes » (Com.
17 mars 2004, n° 02-19.276, Bull. civ. IV, n® 57, D. 2004. 2252,
note F. Douet, RTD civ. 2004. 262, obs. J. Hauser ; et reprenant
cette solution, V. Com. 22 mars 2005, n® 03-16.642, Bull. civ. IV,
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n°69, p. 72, D. 2005. IR. 1051, Dr. et patr., juill.-ao0t 2005, p. 93,
obs. G. Loiseau, RTD civ. 2005. 360, obs. J. Hauser ; Com.
22 nov. 2005, RTD civ. 2006. 276, obs. J. Hauser ; solution
retenue par Civ. 3%, 11 oct. 2006, n° 05-16.760, Bull. civ. Il
n® 201). On peut douter du bien-fondé de cette solution dés
lors que la regle visée est d’ordre public (V. en ce sens, J. HAU-
SER, obs. préc.), mais on ne peut douter que la Cour de cas-
sation ait souhaité déjouer les tentatives de certains débiteurs
d’échapper a leurs obligations de nature fiscale. La premiére
chambre civile de la Cour de cassation, certainement convain-
cue de la mauvaise foi des plaideurs invoquant la régle vis-a-vis
des administrations ou, plus généralement, de leurs créanciers,
afin d’échapper a certaines de leurs obligations, a fini par rallier
la position des autres chambres dans un arrét du 6 mars 2007
(Civ. 1, 6 mars 2007, n° 05-18.898, D. 2007. AJ. 950, obs.
P.-P. Guiomard : en I'espece, une femme mariée se plaignait
d’avoir été désignée par le nom de son époux a I'occasion d’'une
saisie conservatoire dont elle avait de ce fait demandé 'annula-
tion et invoquait le droit au nom sur le fondement de l'art. 24-2
du pacte international relatif aux droits civils et politiques et le
droit a la non-discrimination garanti par I'art. 14 de la Conven-
tion européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des
libertés fondamentales). La Cour énonce que « la regle fixée
par l'article 4 de la loi du 6 fructidor an Il [...] n’est pas prescrite
a peine de nullité ». Mais que devient alors cette régle dont on
peut écarter I'application sans qu’aucune conséquence ne s’en-
suive ? Il edt été préférable, au lieu d’écarter la nullité, de se
fonder sur la faute de la plaignante dans I'exercice de son droit
(une application de la théorie de I'abus de droit et été ainsi plus
judicieuse). Cela aurait permis de conserver a la régle toute sa
vigueur, d’écarter une application abusive de cette regle et de
réserver la nullité aux hypothéses dans lesquelles son applica-
tion peut apparaitre bénéfique. C’est peut-étre une telle porte
de sortie que la Cour de cassation s’est maladroitement réser-
vée en estimant que l'irrégularité dans la désignation de I'épouse
n’avait pas géné le tiers saisi dans I'identification des débiteurs
(V. encore Crim. 3 déc. 2003, n° 02-82.013 ; Crim. 8 déc. 2004,
n° 04-85.744 et n°® 04-85.781, qui retiennent le caractére indiffé-
rent de I'absence de précision sur le fait que le nom mentionné
était le nom de jeune fille ou le nom d’'usage dés lors qu’il n’exis-
tait aucune incertitude sur 'identification de la femme).

85. Cession et transmission impossible du nom d’usage. —
L'usage du nom du conjoint demeure un simple usage et au-
cune transmission ni cession de ce nom d’'usage n’est possible
(V. L. 23 déc. 1985, art. 43).

86. Droit d’'user du nom durant la séparation judiciaire. — Le
juge qui autorise, au titre des mesures provisoires, les époux
a résider séparément durant la procédure de divorce (C. civ.,
art. 255) peut, si la requéte en est faite, ordonner aux époux de
cesser d’'user du nom de leur conjoint (V. en ce sens, B. TEYS-
SIE, op. cit,, n° 149 ; V. TGI Saint-Etienne, réf., 2 mars 1970, JCP
1970. 1. 16377, note P.L., RTD civ. 1970. 343, obs. R. Nerson,
Gaz. Pal. 1970. 2. 255, qui interdit a la femme en instance de
divorce de porter le nom du mari, au cours d’'une campagne élec-
torale dans laquelle elle se présentait contre son conjoint).

87. Droit d’user du nom en cas de séparation de corps. — Dans
cette hypothese, la majorité des effets du mariage sont mainte-
nus (V. Séparation de corps) et notamment, selon 'article 300 du
code civil, « chacun des époux séparés conserve I'usage du nom
de l'autre ». Il est toutefois prévu par ce texte que le jugement
de séparation de corps ou un jugement postérieur peut, compte
tenu des intéréts respectifs des époux, leur interdire cet usage.
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ART. 2. — EFFETS DU MARIAGE
SUR LE NOM APRES LA DISSOLUTION DU MARIAGE.

88. Dissolution par déces. — Si le mariage prend fin par le dé-
cés de I'un des époux, le choix du maintien de I'usage du nom
peut étre opéré sans difficulté. La femme, du moins, peut se-
lon la coutume continuer a porter le nom marital. C’est ici une
marque du caractére social du nom d’usage de la femme ma-
riée qui apparait. Toutefois, cette tolérance ne saurait étre abso-
lue. On admet ainsi que la famille du défunt puisse s’opposer a
des utilisations abusives et donc, comme en matiére de divorce,
qu’un contrdle puisse étre exercé sur I'utilisation, par le survi-
vant, du nom d’'usage (J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, t. 2,
n°® 10). Le remariage de I'époux devenu veuf semble devoir lui
faire perdre la possibilité de porter le nom de son ancien conjoint
(en ce sens, V. J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, /oc. cit., et la
jurispr. citée ; M.-C. RONDEAU-RIVIER, Le remariage, thése,
Lyon, 1981, n° 173 et s.).

89. Dissolution par divorce. — Si le principe en matiére de di-
vorce est celui de la perte de 'usage du nom du conjoint (C. civ.,
art. 264, al. 1¢"), le maintien de cet usage n’est toutefois pas ex-
clu. La possibilité de conserver 'usage du nom du conjoint peut
résulter de I'accord de celui-ci ou bien d’'une autorisation du juge,
si le requérant justifie d’'un intérét particulier pour lui ou pour les
enfants (C. civ., art. 264, al. 2 ; V. Divorce [2° conséquences]).
Il en va toutefois différemment en ce qui concerne l'usage des
titres de noblesse en raison de I'autonomie des régles régis-
sant ces titres « qui interdisent I'existence concomitante de deux
personnes portant le titre de duchesse par I'effet d’'un divorce
suivi d’'un remariage, la femme n’ayant sur le titre de son mari
qu’un droit d’'usage limité, accessoire au mariage et lié a I'exis-
tence réelle, ou fictive en cas de deuil, de ce dernier » (Bourges,
24 févr. 1998, de Clermont-Tonnerre ¢/ dame Moranville, JCP
1998. II. 10072, note L. Ruet, RTD civ. 1998. 654, obs. J. Hau-
ser ; réformant TGl Chateauroux, 26 sept. 1995, JCP 1996. II.
22605).

CHAPITRE 3

Effets patrimoniaux du mariage.

90. Généralités. — De par leur mariage, les époux sont soumis
a un statut Iégal qui implique des effets d’ordre personnel, mais
encore des effets d’ordre patrimonial. Si 'on admet cette pre-
miere distinction (sur la relativité de cette distinction, V. supra,
n° 5), on s’apergoit que I'ensemble des rapports patrimoniaux
des époux entre eux et des époux avec les tiers subit I'influence
de I'existence du mariage. L'ensemble des régles régissant ces
rapports patrimoniaux s’inscrit dans une branche plus large du
droit, le droit patrimonial de la famille qui comprend, outre le droit
des régimes matrimoniaux, le droit des successions et des libé-
ralités. Malgré le lien particulierement fort qui peut exister entre
les regles du droit des successions et des libéralités et celles du
droit des régimes matrimoniaux, il convient de ne retenir ici que
les dispositions proprement matrimoniales (V. not., depuis la loi
n° 2001-1135 du 3 déc. 2001, 'art. 763, qui institue au profit du
conjoint survivant un droit temporaire au logement). Ces dispo-
sitions sont intégrées au livre Il, du titre V du code civil (art. 1387
a 1581, relatifs au contrat de mariage et aux régimes matrimo-
niaux) et dans le titre V du livre 1°" du code civil (Chap. VI, Du ma-
riage, relatif aux devoirs et droits respectifs des époux, art. 212
a 226). Le code civil n’integre cependant pas certaines dispo-
sitions spécifiques concernant les époux, auxquelles il convient
de renvoyer (L. orientation agricole n°® 80-502 du 4 juill. 1980,
D. 1980. 250, rect. 331 ; L. n® 82-596 du 10 juill. 1982 sur
les conjoints d’artisans ou de commergants travaillant dans I'en-
treprise familiale, D. 1982. 323 ; A. COLOMER, Le statut des
conjoints d’artisans et de commercgants travaillant dans I'entre-
prise familiale, Defrénois 1982. 1473 ; adde : L. n°® 2002-73 du
17 janv. 2002 de modernisation sociale, JO 18 janv. ; V. Régimes
matrimoniaux).

91. Apergu historique de I'évolution législative. — L’ensemble
de ces dispositions a considérablement évolué tout au long du
XXe¢ siécle (au XIX¢ siécle, on notera simplement les lois du
9 avril 1881 et du 20 juill. 1895, autorisant la femme mariée
a se faire ouvrir un livret de caisse d’épargne sans I'assistance
de son mari). L'évolution, qui débute réellement avec la loi du
13 juillet 1907 (DP 1907. 4. 149) sur le libre salaire de la femme
mariée et la contribution aux charges du ménage, est marquée
par I'accés progressif de la femme mariée a une indépendance
patrimoniale, dégagée peu a peu de la tutelle maritale. Ce n’est
toutefois qu’avec les lois du 18 février 1938 (DP 1939. 4. 1) et
du 22 septembre 1942 (DP 1942. 167) que cessent la puissance
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maritale et 'incapacité générale d’exercice de la femme mariée
qui en découlait. Tout dépendait toutefois du régime matrimo-
nial adopté par les époux. En régime de communauté, le mari
conservait les pleins pouvoirs sur la communauté, et la capacité
acquise par la femme mariée perdait dés lors beaucoup de son
intérét. C’est a la grande réforme des régimes matrimoniaux par
la loi n® 65-570 du 13 juillet 1965, que I'on doit d’avoir considé-
rablement modifié les effets patrimoniaux du mariage (D. 1965.
233, rect. 334 ; adde : L. n° 65-995 du 26 nov. 1965, D. 1965.
443, pour I'application dans le temps). Pourtant, ce n’est qu’avec
la loi n° 85-1372 du 23 décembre 1985 (D. 1986. 72, rect. 215)
que disparaissent les dernieres traces d’inégalité entre les époux
(sur cette évolution, V. Régimes matrimoniaux).

92. Régime matrimonial et régime primaire. — Les époux sont
soumis durant le mariage a un régime matrimonial que 'on défi-
nit comme un ensemble cohérent de régles (ce qui renvoie a la
notion de statut), soit Iégales, soit conventionnelles, qui ont pour
objet de régler les relations patrimoniales des époux entre eux
et des époux avec les tiers. Ce statut permet de déterminer la
composition des patrimoines des époux et de fixer les pouvoirs
respectifs des époux sur les biens (A. COLOMER, Droit civil.
Les régimes matrimoniaux, 12° éd., 2005, Litec, n° 2 ; A. CO-
LIN et H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais,
t. 3, 10® éd., par L. Julliot de La Morandiére, 1950, Dalloz, n® 1 ;
M. PLANIOL et G. RIPERT, t. 8, 7¢ éd., par F. BOULANGER,
n° 2 ; C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 1 ; R. CABRILLAC, Etude
103, in B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER ([sous la
dir. de], Lamy Droit des régimes matrimoniaux, successions et
libéralités ; G. MARTY et P. RAYNAUD, Les régimes matrimo-
niaux, 2° éd., 1986, Sirey, n° 1 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS,
Les régimes matrimoniaux, 2¢ éd., 2001, A. Colin, n°® 2 ; P. MA-
LAURIE et L. AYNES, Les régimes matrimoniaux, par M. MA-
LAURIE, 2¢ éd., 2006, Defrénois, n° 1 ; F. TERRE et P. SIMLER,
Les régimes matrimoniaux, 5¢ éd., 2008, Précis Dalloz, n° 1 ;
G. WIEDERKHER, Propos a batons rompus sur la notion de ré-
gime matrimonial et son évolution, Mél. Huet-Weiller, Droit des
personnes et de la famille, 1994, PUF-LGDJ, p. 533 ; G. CORNU,
op. cit., n° 2 ; B. VAREILLE, in M. GRIMALDI [sous la dir. de],
op. cit., n° 11.11). Ces régles différent dans un sens plus ou
moins communautaire ou séparatiste, selon que les époux ont
choisi un régime matrimonial par contrat de mariage ou qu’on
leur applique le régime légal a titre supplétif. Cependant, tous
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les époux sont soumis a un régime commun constitué de disposi-
tions impératives. Ce régime impératif, contenu aux articles 212
a 226 du code civil, qui méle effets personnels et effets patri-
moniaux du mariage et constitue le coeur du mariage, « la sub-
structure » de tous les régimes matrimoniaux (R. SAVATIER, La
finance ou la gloire pour la femme mariée ? Réflexions sur la ré-
forme des régimes matrimoniaux, D. 1965. Chron. 135 ; A. CO-
LOMER, op. cit., n° 61). Le régime primaire apparait aujourd’hui
comme une fine et savante construction (V. infra, n°® 93 et s.) et
le jeu de ces dispositions conduit a organiser la vie du ménage,
en aménageant a la fois I'interdépendance des époux (V. infra,
n°s 99 et s.) et leur autonomie (V. infra, n°s 236 et s.). Ce difficile
équilibre est encore recherché lorsque ce sont des mesures de
crise qui sont mises en place (V. infra, n°s 280 et s.).

SECTION 1re
Notion de régime primaire.

93. Définition du régime primaire. — Le régime primaire consti-
tue le « statut fondamental des gens mariés » (F. TERRE et
P. SIMLER, op. cit., n° 46). |l réunit les « principes de base »
de leur situation patrimoniale (B. VAREILLE, op. cit., n® 11.11).
On peut estimer qu’au méme titre que les dispositions relatives
aux effets personnels du mariage, les dispositions du régime pri-
maire constituent 'essence du mariage tant d’'un point de vue
symbolique et théorique (c’est le plus petit dénominateur com-
mun de tous les mariages), que d’'un point de vue pratique —
des lors que, le plus souvent, les effets patrimoniaux du mariage
se résumeront a I'application des régles du régime primaire au
quotidien bien davantage que celles des régimes matrimoniaux
(C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 9 ; G. CORNU, La réforme des
régimes matrimoniaux, JCP 1966. |. 1968, spéc. n° 6 ; A. DE-
KEUWER, L’incidence du régime primaire sur les régimes matri-
moniaux, these, Lille 11, 1975 ; DAURIAC, L'égalité des époux en
droit francais, thése, Poitiers, 1967 ; V. J. FLOUR et G. CHAM-
PENOIS, op. cit., n° 55 : « en un sens “le régime primaire” est
celui sous lequel on vit. Le régime proprement dit est celui sous
lequel on meurt » ; V. encore C. ATIAS, Le quotidien et I'involon-
taire en régime légal, Mél. Colomer, 1993, Litec, p. 22).

94. Discussions terminologiques. — Les termes mémes de « ré-
gime primaire » pour désigner 'ensemble des régles applicables
a tous les époux et visées par les articles 212 a 226 du code civil
prétent a discussion méme si cette dénomination a été emprun-
tée a I'exposé des motifs de la loi du 13 juillet 1965 (Exposé
des motifs, JO Sénat, 1" session 1964-1965, n® 131, p. 2). On
lui reproche parfois (J. PATARIN et G. MORIN, La réforme des
régimes matrimoniaux, t. 1, Statut fondamental et régime légal,
4¢ éd., 1977, Defrénois, n°® 9 ; A. COLOMER, op. cit., n° 61
ets.; P. MALAURIE et L. AYNES, op. cit., n° 16 ; C. AUBRY et
C. RAU, t. 8, n°9) de laisser croire que les regles qui composent
le régime primaire se suffiraient et qu’il ne serait pas forcément
nécessaire de recourir a un régime matrimonial qui viendrait le
compléter. Partant de I'idée d’'une base commune a tous les
régimes, certains auteurs proposent alors de lui préférer la no-
tion de statut patrimonial de base (H., L. et J. MAZEAUD, Le-
gons de droit civil, t. 4, 1¢" vol., Régimes matrimoniaux, 5° éd.,
par M. de JUGLART, 1982, avec mise a jour 1986, Montchres-
tien, n° 13), de statut fondamental (J. PATARIN et G. MORIN,
loc. cit.), de regles applicables a tous les époux (C. AUBRY et
C. RAU, loc. cit.) ou enfin de statut impératif de base (A. CO-
LOMER, op. cit., n® 62). Reste que la plupart des auteurs conti-
nuent a employer la terminologie devenue courante — ou bien
I’édulcorent en visant les régles communes a 'ensemble des ré-
gimes matrimoniaux (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit.,
n° 53 ; I. SAYN et J.-Y. CHEVALLIER, Les régles générales des
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régimes matrimoniaux, Trav. Fac. Paris, 1968 ; A. DEKEUWER,
thése préc.).

95. Caractére impératif du régime primaire. — Les dispositions
du régime primaire ne s’appliqueraient pas de fagon identique a
tous les époux s'il était possible d'y déroger, soit par application
d’une disposition du régime matrimonial, soit par simple conven-
tion. Aussi, le régime primaire tire son caractére remarquable,
régime applicable a tous les époux, de son caractere impératif
énoncé a l'article 226 du code civil : « Les dispositions du présent
chapitre, en tous les points ou elles ne réservent pas I'application
des conventions matrimoniales, sont applicables, par le seul ef-
fet du mariage, quel que soit le régime matrimonial des époux ».
L'application automatique (par le seul effet du mariage) du ré-
gime primaire est d’ordre public, et les époux ne sauraient donc
y déroger. Aucune convention (par exemple, une clause d’admi-
nistration conjointe) ne pourrait ainsi valablement en contrarier
les régles. Au-dela méme de cette restriction a la liberté des
époux (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n°s 56 et s.), les
régles du régime primaire prévalent sur les régles des régimes
matrimoniaux. Aussi, les regles des régimes communautaires
ne sauraient empécher 'autonomie minimale que protégent les
dispositions du régime primaire et, inversement, les régles des
régimes séparatistes ne peuvent exempter les époux de l'inter-
dépendance et de la solidarité qu’impose le régime primaire dans
tous les mariages. C’est ainsi le caractére d’ordre public du ré-
gime primaire qui oblige a cette prééminence (V. J. FLOUR et
G. CHAMPENOIS, op. cit., n® 57, qui expliquent le renversement
logique de I'adage specilia generalibus derogant, dés lors que la
régle générale est d’ordre public et que le régime primaire inter-
vient justement pour déroger aux regles spéciales des régimes
matrimoniaux dans certaines situations spécialement visées par
les art. 212 a 226 c. civ.).

96. Exclusion des concubins de I'application des dispositions du
régime primaire. — Du caractére d’ordre public du régime pri-
maire, on peut aussi déduire qu’il s’agit d’'un ensemble de régles
qui demeure applicable aux seuls époux a I'exclusion des autres
couples. Ainsi, malgré de nombreuses tentatives pour bénéficier
des régles du régime primaire, les concubins en demeurent ex-
clus. A de multiples reprises, la jurisprudence a en effet rappelé
que I'obligation de contribution aux charges du mariage ne pe-
sait pas sur les concubins (Civ. 1, 19 mars 1991, n°® 88-19.400,
Bull. civ. I, n® 92, Defrénois 1991, art. 35088, obs. J. Massip ;
Civ. 1™, 17 oct. 2000, n° 98-19.527, Bull. civ. I, n® 244, JPC
2001. Il. 10568, note T. Garé, D. 2001. 497, note R. Cabirillac,
Dr. fam. 2000. Comm. 139, obs. B. Beignier, RTD civ. 2001.
111, obs. J. Hauser, Defrénois 2001. 93, art. 37287, obs. J. Mas-
sip, D. 2002. 611, obs. J.-J. Lemouland), que la solidarité ne
pouvait jouer pour les dettes ménageéres des concubins (Civ. 1'¢,
11 janv. 1984, Bull. civ. I, n°® 12, Defrénois 1984, art. 33354,
obs. G. Champenois, Defrénois 1984, art. 33368, obs. J. Mas-
sip, RTD civ. 1985. 172, obs. J. Mestre ; Civ. 1", 2 mai 2001,
n° 98-22.836, JCP 2002. II. 10009, note R. Cabrillac, D. 2002.
612, obs. J.-J. Lemouland, RTD civ. 2001. 565, obs. J. Hau-
ser), que le concubin ne pouvait bénéficier de la cotitularité du
bail en vertu de l'article 1751 du code civil (Tl Privas, 7 sept.
1993, RTD civ. 1994. 81, obs. J. Hauser) et que, enfin, il ne
pouvait invoquer I'article 220-1 du code civil en cas de violences
conjugales (TGl Lille, 21 févr. 2006, D. 2006. 1350, note X. Lab-
bée). Reste que les dispositions relatives au pacte civil de soli-
darité prévoient (notamment depuis les modifications apportées
par la loi du 23 juin 2006) un aménagement des rapports patri-
moniaux entre partenaires qui, par certains aspects, ressemble
au régime primaire mais qui n’en atteint toutefois pas la pléni-
tude (V. P. HILT et P. SIMLER, Le nouveau visage du PACS : un
quasi-mariage, JCP 2006. I. 161 ; V. Concubinage, Pacte civil
de solidarité [PACS]).
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97. Application des dispositions du régime primaire dans le
temps. — L’article 9 de la loi de 1965 prévoyait, a compter du
18" février 1966, I'application immédiate du régime primaire a
tous les Frangais mariés sous quelque régime que ce soit et a
quelque époque que ce soit. Il convient toutefois que rappeler
que cette application immédiate ne conduisait pas a remettre en
cause la validité des actes conclus avant le 1°" février 1966. On
retrouve la méme régle d’application de la loi dans le temps a
I'article 60, alinéa 1°', de la loi du 23 décembre 1985 (entrée en
vigueur au 1°" juill. 1986) qui s’explique aisément par la nature
des dispositions du régime primaire formant un statut légal.
Seules les dispositions conventionnelles ou légales contraires
aux nouvelles dispositions ne peuvent produire d’effet a compter
de I'entrée en vigueur du nouveau régime : il en serait ainsi d’'un
mandat déclaré irrévocable lors de sa formation qui entrerait en
contrariété avec la rédaction de l'article 218 du code civil par
la loi du 23 décembre 1985 (sur I'application immédiate a tous
les époux des dispositions des articles 214 a 226 du code civil,
quelle que soit la date du mariage, V. Civ. 1, 25 janv. 2005,
n°® 96-19.878, Bull. civ. I, n® 35, JCP 2005. I. 163, n° 11, obs.
P. Simler, Gaz. Pal. 2005. 3464, note G. Deharo, AJ fam. 2005.
280, note P. Hilt, Dr. fam. 2005. Comm. 95, note V. Larribau-Ter-
neyre, D. 2005. IR. 458, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau,
AJ fam. 2005. 234, note F. Chénédé, RTD civ. 2005. 368, obs.
J. Hauser, RTD civ. 2005. 439, obs. M. Grimaldi).

98. Principes fondateurs du régime primaire. — Le régime pri-
maire est né de I'accés progressif de la femme mariée a I'éga-
lité avec son époux (sur I'évolution, V. J. FLOUR et G. CHAM-
PENOIS, op. cit,, n°s 54 et 58). Quasiment inexistant lors de
la rédaction du code civil, ou tout au moins largement limité
aux effets personnels du mariage, le régime primaire voit réel-
lement le jour avec la loi du 13 juillet 1965. Il préne un subtil
équilibre entre, d’une part, la nécessaire autonomie de chaque
époux malgré I'existence du mariage et, d’autre part, I'impératif
d’un « minimum communautaire » au sein de chaque union (un
minimum irréductible de communauté d’intéréts pécuniaires, se-
lon A. COLOMER, op. cit., n°® 63). Il est alors intéressant de
noter que malgré les choix « communautaires » ou « sépara-
tistes » des époux a travers leur régime matrimonial, on trouve
dans le régime primaire une compénétration réciproque des prin-
cipes communautaires et séparatistes (sur cette tendance au
sein méme de chaque régime matrimonial, V. A. FOURNIER,
Une nouvelle étape dans la réforme permanente du droit des ré-
gimes matrimoniaux, RTD civ. 1989. 1, spéc. p. 5; C. SAUJOT,
La pénétration des idées séparatistes dans les régimes com-
munautaires, 1965, LGDJ, p. 4). Linterdépendance des époux
est assurée par les dispositions relatives a la contribution aux
charges du mariage (C. civ., art. 214), a la solidarité des dettes
ménageéres (C. civ., art. 220) et au logement de la famille (C. civ.,
art. 215, al. 3) ; il s’agit du noyau dur communautaire irréductible
auquel le mariage oblige (pour la vie du ménage et I'interdépen-
dance des époux, V. infra, n° 99 et s.). L'autonomie des époux
dans la vie du ménage (V. infra, n° 236 et s.), qui vient contre-
balancer I'interdépendance, se traduit par la reconnaissance de
pouvoirs spécifiques pour chacun des conjoints et également par
une autonomie bancaire (C. civ., art. 221), une autonomie mo-
biliere (C. civ., art. 222), une autonomie par rapport aux biens
personnels (C. civ., art. 225), mais encore par une autonomie
professionnelle (C. civ., art. 223). Cet équilibre entre l'interdé-
pendance et 'autonomie ne saurait toutefois perdurer sans une
vie ménagére qui se déroule dans une certaine quiétude. En
cas de crise conjugale, il apparaitra parfois nécessaire de modi-
fier cet équilibre et de recourir au juge afin de revoir les pouvoirs
de chacun des époux : c’est I'objet des articles 217, 219 et 220-1
du code civil (V. infra, n°s 280 et s.).
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SECTION 2

Vie du ménage et interdépendance des époux.

99. Principe d’interdépendance des époux. — La liberté de
choix du régime matrimonial (et les techniques de droit des
successions et des libéralités) conduit chaque couple marié a
reproduire son individualité et a obtenir une originalité propre
(V. J. CARBONNIER, Essais sur les lois, 1979, Defrénois, p. 45,
qui souligne que « de leur nature, les sentiments par lesquels les
couples se forment portent en eux la nécessaire illusion d’'une
aventure a nulle autre pareille. Aux intéressés, donc de choisir
leur modéle et la loi leur en offre I'éventail »). Aussi, les époux
pourraient-ils imaginer, par le choix d’'un régime séparatiste, de
limiter leur mariage a une simple union des personnes. Cette
option est toutefois contrecarrée par le régime primaire qui
impose une interdépendance minimale entre époux. « S’aider a
porter le poids de la vie » (pour le devoir d’assistance, V. supra,
n°s 70 et s.), former une communauté de vie implique une mise
en commun des intéréts patrimoniaux, au-dela du seul entretien
des enfants. Dans la réalité de la vie quotidienne des époux,
cette communauté patrimoniale interviendra au soutien de la
communauté de vie, sans que les époux s’apergoivent de I'exis-
tence de regles juridiques. C’est le plus souvent a 'occasion
de la disparition de la communauté de vie ou plus simplement
en cas de dissensions entre les époux que les dispositions du
régime primaire permettront de maintenir cette interdépendance
et donc une communauté de nature patrimoniale minimum. Le
mariage trouve des lors sa substance dans les trois aspects de
cette interdépendance : la contribution aux charges du mariage
(V. infra, n°® 86 et s.), la solidarité a I'égard des dettes ména-
geres (V. infra, n° 150 et s.) et le sort particulier du logement
familial (V. infra, n°s 189 et s.).

ART. 1¢", — CONTRIBUTION AUX CHARGES DU MARIAGE.

C. PHILIPPE, Le devoir de secours et d’assistance. Essai sur
I'entraide conjugale, 1981, LGDJ.

E. ABITBOL, La contribution aux charges du mariage et son
contentieux différé, Mél. Raynaud, 1985, Dalloz/Sirey, p. 1. —
C.LEFRANC-HAMONIAUX, L’entraide des époux a I'épreuve du
temps, Dr. fam. 1999. Chron. 13. — C. LIENHARD, La nouvelle
procédure de droit commun devant le juge aux affaires familiales,
AJ fam. 2005. 58. — P. MURAT, Justice de la famille et des per-
sonnes, Justices, n° 6, avr.-juin 1997, p. 212. — H. PARCHEMI-
NAL, Le juge aux affaires familiales. Nouveau juge des conflits
familiaux, JCP 1994. |. 3762. — J. PLASSARD, Des clauses
relatives a la contribution aux charges du ménage sous le ré-
gime de la séparation de biens, Mél. Capitant, 1937, Dalloz,
p. 659. — S. THOURET, Les mécanismes procéduraux issus du
décret n® 2004-1158 du 29 octobre 2004 portant réforme de la
procédure en matiére familiale, Dr. fam. 2004. Chron. 16.

I. FAIVRE, L’émergence d’un droit familial alimentaire du couple,
these, Lyon, 2009.

100. Enoncé de l'obligation de contribution aux charges du
mariage. — L’obligation pour chaque époux de contribuer aux
charges du mariage est prévue par I'article 214 du code civil,
selon lequel « si les conventions matrimoniales ne réglent
pas la contribution des époux aux charges du mariage, ils y
contribuent a proportion de leurs facultés respectives. Si I'un
des époux ne remplit pas ses obligations, il peut y étre contraint
par l'autre dans les formes prévues au code de procédure
civile ». Il s’agit de la traduction en termes patrimoniaux de la
communauté de vie entre époux et de la solidarité que cette
communauté de vie implique. L'existence d’un autre devoir de
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solidarité d’ordre patrimonial entre époux (le devoir de secours)
impose de s’interroger sur les liens qui peuvent unir ces deux
obligations (V. infra, n°® 101 et s.). L'étude de I'obligation conduit
par ailleurs a envisager la notion de charges du mariage et
donc le contenu de I'obligation (V. infra, n° 105 et s.), puis la
question de la contribution, c’est-a-dire les conséquences de
cette obligation (V. infra, n°s 109 et s.).

§ 1¢. — Devoir de contribution
aux charges du mariage et devoir de secours.

101. Distinction traditionnelle. — On distinguait traditionnelle-
ment le devoir de secours, visé a l'article 212 du code civil, de
I'obligation de contribuer aux charges du mariage, prévue par
I'article 214 du méme code. L'objet du devoir de contribution
aux charges du mariage était en effet d’établir un équilibre entre
les niveaux de vie de chacun des époux, en fonction de leurs
ressources. Le devoir de secours visait, de fagon plus restric-
tive, a répondre a un état de besoin et correspondait ainsi a un
minimum vital alimentaire pour le conjoint sans ressources (pour
un exposé détaillé de cette distinction, V. C. PHILIPPE, op. cit.,
p. 54 et s.). Par la suite, la distinction a davantage reposé sur
un critére temporel : durant la communauté de vie, le devoir
de secours se confondrait avec celui de contribution, tandis que
lors de la séparation des époux, seul le devoir de secours sub-
sisterait (P. RAYNAUD, sous Paris, 11 déc. 1943, S. 1945. 2.
57 ; R. BOULBES, Des aspects successifs du devoir d’entretien
entre époux, JCP 1958. |. 1434). Nombre d’auteurs continuent a
concevoir les deux obligations comme distinctes (V. ainsi A. CO-
LOMER, op. cit., n° 105 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit, n°52;
R. CABRILLAC, Etude 107, in B. BEIGNIER, R. CABRILLAC
et H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit.) : le devoir de se-
cours constituerait une obligation alimentaire entre époux, alors
qu’un tel fondement ne pourrait étre accordé a la contribution aux
charges du mariage (Civ. 1, 9 mai 1967, Bull. civ. |, n® 160 ;
Civ. 28, 5 janv. 1973, Bull. civ. ll, n° 3 ; Civ. 1™, 8 nov. 1989,
Bull. civ. I, n° 341). Par ailleurs, la contribution aux charges du
mariage aurait un objet plus large dés lors qu’elle inclut les dé-
penses relatives aux enfants ou les dépenses de loisirs et ne se
limite pas aux dépenses d’aliments (R. CABRILLAC, loc. cit.). La
jurisprudence entérinerait elle-méme la distinction en affirmant,
d’une part, que la contribution aux charges du mariage n’exige
pas que I'époux demandeur soit dans le besoin (Civ. 1", 23 juin
1970, Bull. civ. I, n°® 220, D. 1971. 162, note C. Larroumet) et,
d’autre part, que la maxime « Aliments de s’arréragent pas »
n’est pas applicable a la contribution aux charges du mariage
(Civ. 22, 29 oct. 1980, Bull. civ. Il, n® 226, JCP 1981. 1. 19665,
note R. Jambu-Merlin).

102. Assimilation des devoirs d’entraide. — Une autre partie de
la doctrine a préféré opter pour une unification des devoirs de se-
cours et de contribution aux charges du mariage englobés dans
un devoir général d’entraide entre époux (C. PHILIPPE, op. cit.,
p. 53 et s. ; C. LEFRANC-HAMONIAUX, L'entraide des époux a
I'épreuve du temps, Dr. fam. 1999. Chron. 13 ; J. HAUSER et
D. HUET-WEILLER, t. 1, n° 1031 et s. ; A. BENABENT, op. cit.,
n®201; V. déja C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 96 et 97). Plusieurs
raisons permettent d’asseoir cette solution. Il est tout d’abord
admis que chacun des devoirs est désormais réciproque, alors
que seul le devoir de secours avait autrefois ce caractere. Par
ailleurs, le devoir de secours ne se réduit pas au strict nécessaire
mais a pour objet, comme la contribution, d’égaliser les niveaux
de vie de chacun des époux et a méme une fonction compen-
satoire (en ce sens, V. Civ. 28, 7 mai 1980, Bull. civ. Il, n® 97 ;
Civ. 28, 11 juill. 1979, Bull. civ. I, n°® 209). Il convient d’ajou-
ter que la contribution aux charges du mariage se rapproche de
I'obligation alimentaire, en ce qu’elle peut étre indexée (Civ. 2¢,
13 janv. 1988, Bull. civ. Il, n® 21 ; Civ. 1, 31 mai 1988, Bull.
civ. I, n° 164) et que les mémes procédures de recouvrement que
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pour le devoir de secours lui sont appliquées. La jurisprudence
a aussi largement participé au rejet de la distinction en déclarant
que la communauté de vie n’était pas une condition nécessaire a
I’existence de I'obligation de contribuer aux charges du mariage
(Civ. 1™, 18 déc. 1978, Bull. civ. I, n® 393 ; Civ. 1™, 7 janv. 1981,
Bull. civ. I, n°® 6 ; V. infra, n°® 121) ; la distinction chronologique
n’a donc plus lieu d’étre. La disparition, avec la loi du 26 mai
2004 du divorce pour rupture de la vie commune qui prévoyait le
maintien du devoir de secours a la charge de I'époux demandeur
constitue enfin un argument en faveur de I'assimilation.

103. Nuances entre devoir de secours et devoir de contribu-
tion. — On pourrait toutefois convenir qu’une nuance peut de-
meurer selon que la rupture de la communauté de vie est enté-
rinée ou non par une décision de justice (V. en ce sens, A. BE-
NABENT, /oc. cit.). Dans la premiere hypothése (pension ali-
mentaire attribuée durant I'instance en divorce ou a la suite d’'une
séparation de corps), il sera volontiers fait appel a la notion de
devoir de secours. Dans la seconde hypothése (simple sépa-
ration de fait), ce serait I'obligation de contribuer aux charges
du mariage qui prévaudrait (C. civ., art. 255) ; mais la contribu-
tion aux charges du mariage reprend effet lorsque les mesures
provisoires deviennent caduques (Paris, 4 févr. 1999, Dr. fam.
2000. Comm. 18, obs. H. Lécuyer ; Ch. mixte, 12 mai 2000,
n°® 96-80.077, Bull. civ., n°® 2, RIPF 2000-10/14, obs. P. Guer-
der, Dr. fam. 2000. Comm. 105, obs. H. Lécuyer, LPA 2000,
n° 240, p. 19, obs. J. Massip, RTD civ. 2000. 549, obs. J. Hau-
ser ; Reims, 28 sept. 2000, JCP 2001. IV. 2174) en cas de
séparation de corps (C. civ., art. 303) ou en cas de déces de
I'un des époux (C. civ., anc. art. 207-1, qui prévoyait une obliga-
tion alimentaire de la succession de I'époux prédécédé au profit
du conjoint survivant, abrogé par la loi n°® 2001-1135 du 3 déc.
2001, art. 767 nouv., qui lui substitue dans les mémes conditions
un droit a pension représentant la survie d’'une sorte de devoir
de secours aprés décés ; V. sur ce sujet, K. FEHRENBACH, De-
voir de secours des époux et pension alimentaire aprés déces,
LPA 2000, n° 260, p. 4). Il convient toutefois de rappeler que I'ar-
ticle 258 du code civil qui prévoit I'organisation de la vie séparée
des époux par le juge en cas de rejet d’'une demande en divorce,
vise expressément la contribution aux charges du mariage.

104. Assimilation procédurale. — Enfin, les différences qui exis-
taient sur le plan procédural tendent également a s’estomper.
Depuis 1994, un chapitre unique du code de procédure civile
envisageait simultanément I'obligation alimentaire et la contribu-
tion aux charges du mariage (C. pr. civ., anc. art. 1069-1 et s.,
réd. Décr. n°® 94-42 du 14 janv. 1994 pris en application de
la loi n® 93-22 du 8 janv. 1993 portant création du juge aux af-
faires familiales). Cependant, la deuxiéme section de ce cha-
pitre laissait subsister des dispositions particuliéres concernant
la contribution aux charges du mariage, révélant ainsi une uni-
fication imparfaite. Ces dispositions ont été abrogées dans le
cadre de la réforme du divorce (Décr. n°® 2004-1158 du 29 oct.
2004, JO 31 oct.). Ce sont les regles générales de procédure
applicables en matiére familiale (C. pr. civ., art. 1070 a 1074-1),
et les dispositions relatives aux procédures relevant de la com-
pétence du juge aux affaires familiales autres que la procédure
de divorce (C. pr. civ., art. 1137 a 1142) qui s’appliquent désor-
mais aussi bien pour le devoir de secours que pour la contribu-
tion aux charges du mariage. On s’apercoit donc en réalité que
la distinction importe peu lorsqu’il s’agit de déterminer les rap-
ports pécuniaires entre époux.

§ 2. — Notion de charges du mariage.

105. Dettes ménageéres et charges du mariage. — Il est admis
que la notion de charges du mariage englobe celle de dettes
ménageéres. Constituent des charges du mariage toutes les dé-
penses engagées pour I'entretien du ménage ou I'éducation des
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enfants. Pour autant, la notion de charges du mariage ne se
résume pas a celle de dettes ménageéres, et la contribution dé-
passe le domaine de la solidarité visée par I'article 220 du code
civil. Un premier argument réside dans les travaux préparatoires
de la loi du 13 juillet 1965 (A. COLOMER, op. cit., n° 106). Il ap-
parait en effet que la proposition d’'un sénateur de viser dans
le nouvel article 214, « les charges relatives a I'entretien du mé-
nage et a I'’éducation des enfants » fut a I'époque rejetée (JO Sé-
nat CR 6 mai 1965, p. 185). La notion de charges du mariage
fut conservée, et les débats montrent la volonté du Iégislateur
de lui donner une portée plus large que celle de dettes ména-
geres (J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n® 12 ; comp. C. AUBRY
et C. RAU, t. 8, n° 20 ; A. COLOMER, op. cit., n° 106). Selon un
deuxiéme argument proposé par la doctrine, les charges du ma-
riage dépendent en réalité des époux eux-mémes, c'est-a-dire
qu’il convient de déterminer I'étendue de ces charges en fonction
du train de vie que les époux se sont donnés d’'un commun ac-
cord (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n°62 ; F. TERRE et
P. SIMLER, op. cit., n®51 ; A. COLOMER, /oc. cit.). Sil'on admet
donc que les charges du mariage dépassent le simple domaine
des dettes ménageres, reste toutefois a déterminer quelles sont
les limites qu’on peut leur opposer.

106. Domaine commun aux charges du mariage et aux dettes
ménageres. — On admettra sans peine au titre des charges
du mariage, les dépenses nécessaires et ordinaires, telles
que celles concernant la nourriture, le logement (pour le loyer,
V. Civ. 1™, 7 nov. 1995, n°® 92-21.276, Bull. civ. |, n® 394, JCP
1996. 1. 3908, n° 1, obs. P. Simler), I'habillement, les soins
médicaux, les frais de déplacement, les frais de scolarité des en-
fants ou encore les primes d’assurance (Civ. 1", 1®" mars 1972,
Bull. civ. |, n° 68, JCP 1973. II. 17311, note J.P., D. 1973. 57,
note A. Besson).

107. Domaine propre aux charges du mariage. — A ces dé-
penses, il convient d’ajouter celles qui relévent du train de vie
de chaque couple marié, et donc les dépenses d’agrément et de
loisir (V. Civ. 1™, 20 mai 1981, Bull. civ. |, n° 176, JCP 1981.
II. 19665, note R. Jambu-Merlin, Defrénois 1981. 1323, obs.
G. Champenois). L'arrét distingue la contribution aux charges
du mariage, par son fondement et par son but, de I'obligation
alimentaire et admet ainsi que la contribution peut inclure les dé-
penses d’agrément telles que l'acquisition d’'une résidence se-
condaire. La doctrine (J. PATARIN et G. MORIN, /oc. cit. ; C. AU-
BRY et C. RAU, t. 8, n° 20 ; P. RAYNAUD, note sous Paris,
11 déc. 1943, S. 1945. 2. 57 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit.,
n°51) estime que ces dépenses d’agrément peuvent étre inclues
dans les charges du mariage méme si elles sont élevées et ex-
cédent le train de vie habituel des époux, deés lors qu’elles ont
été engagées par les époux d’'un commun accord. On ajoutera
que la dette peut ne pas émaner de I'un des conjoints (V. ainsi
Civ. 1™, 4 déc. 1963, D. 1964. 159, note P. Voirin).

108. Exclusion des dettes d’origine fiscale. — Selon une jurispru-
dence ancienne, I'imp6t sur le revenu constitue la charge directe
des revenus personnels d’'un époux. Il demeure donc une charge
étrangére aux besoins de la vie familiale et ne saurait étre consi-
dérée comme une charge du mariage au sens de l'article 214 du
code civil (Civ. 1", 22 févr. 1978, D. 1978. 602, note D. Martin,
Defrénois 1979. 1667, obs. G. Champenois ; Civ. 1", 19 mars
2002, n° 00-11.238, Bull. civ. I, n® 99, D. 2002. Somm. 2440,
obs. V. Brémond, JCP 2002. I. 167, n°® 15, obs. P. Storck,
Gaz. Pal. 8-9 janv. 2003, concl. J. Sainte-Rose, RTD civ. 2003.
137, obs. B. Vareille ; Civ. 1™, 25 juin 2002, n°® 98-22.882, Bull.
civ. I, n°® 173, Dr. fam. 2002. Comm. 149, obs. B. Beignier ;
Civ. 1™, 4 juill. 2007, n°® 05-21.022). La question des dettes
d’origine fiscale est controversée en doctrine (R. SAVATIER, Le
régime matrimonial et la contribution respective des époux aux
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impots, D. 1979. Chron. 147 ; D. PONTON-GRILLET, Droit ci-
vil et qualification des dettes d'impdt conjugales nées au cours
du régime de communauté légale, Defrénois 1991, art. 35119).
Il apparaitrait logique d’intégrer les dettes fiscales dans la caté-
gorie des charges du mariage soumises a contribution des deux
époux dés lors que I'article 1691 bis du code général des impbts
prévoit la solidarité des époux en matiére de paiement de I'imp6ot
sur le revenu, et que cet impdt est fondé sur le quotient familial
(R. CABRILLAC, Etude 107, in B. BEIGNIER, R. CABRILLAC
et H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit. ; V. Instruction n°® 44,
20 avr. 2009, BOI 5 B-13-09, qui commente le nouveau dispositif
de solidarité fiscale, résultant de I'article 9 de la loi n® 2007-1822
de finances pour 2008 depuis le 1°" janvier 2008). Par ailleurs,
on a fait valoir le danger qui pouvait exister en régime de sépa-
ration de biens, lorsque les époux répartissent en pratique de
fagon empirique leur contribution aux charges et que I'un as-
sume les dépenses du quotidien et I'autre le paiement de I'imp6t
(B. VAREILLE, op. cit., n°® 112.13). Si, en effet, le contrat de ma-
riage comprend une clause de style relative a la contribution aux
charges du mariage, selon laquelle « chacun des époux est ré-
puté avoir fourni au jour le jour sa part contributive aux charges
du mariage, en sorte qu’aucun compte ne sera fait entre eux a ce
sujet et qu’ils n’auront pas de recours I'un contre I'autre pour les
dépenses de cette nature », il faudrait que cette clause vise spé-
cifiquement le paiement de I'imp6t sur le revenu (B. VAREILLE,
loc. cit.). A défaut, celui des deux époux qui aurait acquitté I'im-
pbt sur le revenu, tandis que I'autre aurait assumé les charges
du mariage, pourrait réclamer a son conjoint sa part contributive
dans l'imposition.

§ 3. — Contribution aux charges du mariage.

109. Détermination, exécution et sanctions de l'obligation. —
Une fois déterminée I'étendue de I'obligation quant aux charges
du mariage, il convient d’envisager I'obligation de contribuer en
elle-méme, c’est-a-dire la part contributive de chacun des époux
(V. infra, n° 110 et s.), les modalités d’exécution de I'obligation
(V. infra, n°s 129 et s.) et enfin les sanctions de I'inexécution de
I'obligation (V. infra, n°® 132 et s.).

A. — Détermination de la part contributive de chacun des époux.

110. Principe de liberté dans la fixation de la part contributive de
chacun des époux. — La contribution aux charges du mariage
par chacun des époux, abritée au quotidien par la communau-
té de vie des époux, demeure le plus souvent une hypothese
de non-droit pour reprendre I'expression célébre du doyen CAR-
BONNIER. On a pu souligner que I'obligation ne concernant que
les rapports entre époux et non les tiers, contrairement a la soli-
darité des dettes ménageéres de I'article 220, le législateur avait
pu ici « laisser davantage de latitude a la volonté des époux »
(B. VAREILLE, op. cit, n°® 112.11). Prenant en considération
cette malléabilité nécessaire a l'intimité de la vie matrimoniale,
I'article 214 du code civil se contente de viser une contribution
en fonction des facultés respectives (V. infra, n° 111 et s.). Il de-
meure que les époux peuvent, s’ils le souhaitent, fixer conven-
tionnellement cette part contributive (V. infra, n°®® 115 et s.), et ce
n’est donc qu’a titre supplétif, si les conjoints ne s’entendent pas,
qu’une fixation judiciaire pourra intervenir (V. infra, n°s 118 et s.).

a. — Principe d’une contribution en fonction des facultés respectives.

111. Egalité du mari et de la femme. — Sous I'empire de la loi
du 13 juillet 1965, l'inégalité entre 'lhomme et la femme avait été
maintenue deés lors qu'’il était prévu a I'article 214 que les charges
du mariage incombaient au mari, a titre principal. Laloin®75-617
du 11 juillet 1975 (D. 1975. 247) sur le divorce a supprimé cette
discrimination.
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112. Contribution inégalitaire. — Pourtant, les époux ne sont pas
tenus de contribuer de fagon égalitaire aux charges du mariage.
La référence aux facultés respectives de chaque époux conduit
a admettre en effet que ces facultés respectives peuvent ne pas
étre identiques (quel que soit le régime matrimonial des époux,
la régle prévue a I'anc. art. 1537, en vertu de laquelle la femme
en régime de séparation de biens ne participait qu’a concurrence
du tiers de ces revenus ayant disparu dés 1942). On a pu remar-
quer que cette répartition inégalitaire peut conduire a un avan-
tage matrimonial pour celui qui contribue le moins, mais un avan-
tage « étranger a la notion juridique d’avantage matrimonial tel
que défini par I'article 1527 du code civil ; en sorte que le transfert
patrimonial ainsi réalisé au jour le jour se dérobe a toute qualifi-
cation, au regard tant du droit des régimes matrimoniaux que du
droit des libéralités » (B. VAREILLE, op. cit., n°® 112.25).

113. Notion de facultés respectives. — L’'évaluation des facultés
respectives conduit a prendre en considération les ressources
de chacun des époux, revenus d’une activité professionnelle, re-
venus des biens propres ou personnels (A. LE BAYON, Le sort
des fruits dans les différents régimes matrimoniaux, JCP 1972.
1. 2459, spéc. n° 15), en tenant compte des charges supportées
par l'intéressé correspondant a des dépenses utiles ou néces-
saires (Civ. 1™, 15 nov. 1989, Bull. civ. I, n°® 351). |l faut aussi
prendre en considération I'activité d’'un époux au foyer, sa colla-
boration éventuelle a la profession de I'autre (si cette activité ne
fait 'objet d’aucune rémunération). Enfin, ce sont les ressources
en capital qui peuvent étre intégrées dans les facultés respec-
tives de chacun des époux (« L'intérét du ménage prime l'intérét
égoiste de I'époux qui possede des capitaux suffisants » : J. PA-
TARIN, note sous Civ. 1, 7 juin 1974, JCP 1975. Il. 17974 ;
J. CARBONNIER, t. 2, p. 1245) pour les potentialités qu’elles
présentent (B. VAREILLE, op. cit., n® 112.22). La Cour de cas-
sation a jugé en ce sens que les juges du fond peuvent étre ame-
nés a « tenir compte des revenus qu’une gestion utile du capital
pourrait procurer » (Civ. 1", 17 déc. 1965, D. 1966. 465, note
R. Savatier), par exemple 'organisation de visites payantes d’un
chateau (Civ. 1™, 27 oct. 1992, D. 1993. 422, note C. Philippe,
RTD civ. 1993. 181, obs. F. Lucet et B. Vareille ; sur I'appré-
ciation des facultés respectives des époux, V. J. HAUSER, obs.
sous Bordeaux, 28 juin 1990, RTD civ. 1991. 709).

114. Hypothése de fraude. — Si les facultés respectives évo-
luent au quotidien et s’il appartient aux époux d’adapter dans le
temps leur part contributive a cette évolution, il n’en demeure
pas moins que le juge peut étre appelé a vérifier la répartition
effectuée. Une éventuelle fraude de I'un des conjoints pourra
alors étre détectée : si 'un des époux a appauvri son patrimoine
avec « l'intention manifeste » d’échapper au versement d’'une
contribution aux charges du mariage (pour une donation du mari
a ses enfants d’'un premier lit de plusieurs immeubles productifs
de revenus, postérieurement a l'introduction d’'une instance en
divorce et quelques jours a peine avant I'audience de jugement,
V. Civ. 1, 7 nov. 1984, Gaz. Pal. 1985. 1. 387, note J.M., Bull.
civ. I, n® 296).

b. — Hypothese d’une fixation conventionnelle de la part
contributive de chacun des époux.

115. Fixation par convention matrimoniale. — Par toute conven-
tion matrimoniale, les époux peuvent fixer librement le quantum
de la contribution de chacun aux charges du mariage. Dés lors
que larticle 214 vise « les conventions matrimoniales », il peut
s’agir du contrat de mariage initial ou bien des suites du change-
ment de régime matrimonial en application de I'article 1397 du
code civil. La jurisprudence va méme plus loin en admettant que
'engagement pris par un époux et accepté par l'autre, en de-
hors du contrat de mariage, pour déterminer la contribution aux
charges du ménage, est valable, et que, dés lors, son exécution
peut étre demandée en justice, sous réserve de la possibilité
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pour chacun des époux d’en faire modifier le montant a tout mo-
ment en considération de la situation des parties (Civ. 1", 3 févr.
1987, D. 1987. IR. 37, Gaz. Pal. 1987. 2. 384, note J.M., JCP N

1988. II. 65, note P. Simler, Defrénois 1987, art. 33978, obs.
J. Massip).
116. Liberté conventionnelle. — En vertu de cette liberté

conventionnelle, les époux peuvent soit fixer le montant de la
somme que I'un des conjoints versera au titre de la contribution,
soit concevoir une clause obligeant chaque époux a faire face
a certaines dépenses, par exemple celles qui répondent a ses
besoins personnels (J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n°® 13 ;
C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 21 ; M. PLANIOL et G. RIPERT,
t. 9, 7¢ éd., par F. BOULANGER, n° 1182 ; Req. 19 mai 1920,
DP 1921. 1. 153, note H. Lalou, S. 1921. 1. 366). La convention
peut aussi répartir les dépenses en prévoyant un pourcentage
a la charge de chacun des époux ou bien encore en limitant la
part contributive de 'un a une somme déterminée.

117. Limites a la liberté conventionnelle. — La liberté des
époux se heurte toutefois a I'existence méme de I'obligation
aux charges du mariage qui demeure d’ordre public (C. civ.,
art. 1388, 223 et 226). Un époux ne pourrait ainsi, méme avec
'accord de son conjoint, étre dispensé de toute contribution.
La question s’était déja posée avant la réforme de l'article 214
par la loi de 1975 sur le divorce a propos de la femme mariée
— s'il était en effet exclu que les époux puissent s’entendre
pour exonérer le mari de toute espéce de contribution lorsque
les revenus de la femme étaient suffisants pour faire face a
'ensemble des besoins du ménage, des lors que l'article 214
faisait peser cette charge principalement sur les épaules du
mari, I'exclusion de toute contribution de la femme était en
revanche plus discutée (V. C. AUBRY et C. RAU, loc. cit. ;
J. PATARIN et G. MORIN, Joc. cit.). Aujourd’hui, la doctrine
s’accorde pour refuser toute exonération de I'un des conjoints
(A. COLOMER, op. cit, n° 108 ; F. TERRE et P. SIMLER,
op. cit, n° 54 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n® 63 ;
B. VAREILLE, op. cit.,, n® 112.25). Une certaine souplesse peut
toutefois exister dés lors qu’il sera possible de décider que la
femme (ou le mari) contribuera aux charges du mariage par
son activité domestique ou sa collaboration a la profession
de son conjoint (pour d’autres modes de contribution, V. infra,
n° 131). En revanche, la clause qui prévoirait que I'un des deux
époux verse au titre de la contribution la totalité de ses revenus
professionnels serait contraire au principe de libre jouissance
des revenus professionnels, une fois les charges du mariage
acquittées, principe contenu dans l'article 223 du code civil
(C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 20).

c. — Fixation judiciaire de la part contributive de chacun des époux.

118. Hypotheses conflictuelles. — 1l se peut que les époux ne
s’entendent plus au quotidien sur la part contributive de chacun
en fonction des facultés respectives ou bien en application d’'une
convention. |l s’agira trés généralement d’hypothéses conflic-
tuelles de séparation de fait ou de séparation judiciaire au cours
desquelles les époux contestent le montant de leurs parts contri-
butives respectives (ou I'existence méme de l'obligation). Sa-
chant qu’il est admis que l'obligation de contribuer aux charges
du mariage subsiste en cas de séparation jusqu’a la dissolution
du mariage, l'intervention du juge peut alors étre nécessaire pour
fixer ces parts contributives. Dans certains cas, le Iégislateur
a lui-méme prévu cette fixation judiciaire de la contribution aux
charges du mariage. Enfin, le juge peut étre requis lors de la dis-
solution du mariage, afin de se prononcer sur le montant d'une
participation aux charges du mariage que I'un des époux a ef-
fectué mais de fagon excessive a son sens.

119. Séparation des époux et principe du maintien de 'obligation
de contribuer aux charges du mariage. — S’il est nécessaire que
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le mariage existe pour que I'obligation de contribuer aux charges
puisse étre imposée aux conjoints (sur la preuve de I'existence
du mariage, V. Paris, 7 mai 1985, Defrénois 1986. 260, note
M. Revillard, et sur la réalité du mariage refusée en cas de ma-
riage fictif, V. Paris, 25 sept. 1986, D. 1987. 134, note D. Mayer
et P. Cale), c’est la seule existence du mariage qui conditionne
cette obligation de contribuer. Dés lors, la rupture de la com-
munauté de vie, conduisant a une séparation de fait ou a une
séparation judiciaire, ne fait en aucun cas disparaitre I'obliga-
tion de contribuer aux charges du mariage. La solution résulte
d’une jurisprudence constante (Civ. 1", 23 juin 1970, D. 1971.
162, note C. Larroumet ; Civ. 1, 24 oct. 1977, D. 1978. IR. 66 ;
Civ. 1,6 janv. 1981, Bull. civ. l,n°6; Civ. 1, 16 oct. 1984, Bull.
civ. I, n°® 264 ; Civ. 1®, 8 mai 1979, Bull. civ. |, n°® 135 ; Civ. 1",
17 juill. 1980, Bull. civ. I, n°® 206 ; R. NERSON et J. RUBEL-
LIN-DEVICHI, Lobligation de contribution aux charges du ma-
riage, RTD civ. 1980. 345). On notera d’ailleurs que dans une
rédaction antérieure a la loi du 22 septembre 1942, I'article 214
visait I'obligation de contribuer aux charges du ménage, ce qui
pouvait laisser penser que ce devoir était subordonné a la coha-
bitation des époux. La nouvelle terminologie, qui fait référence
aux charges du mariage, permet a I'inverse de maintenir I'obliga-
tion durant tout le mariage (V. encore L. 1942, art. 258, qui vise
la contribution aux charges du mariage en cas d’autorisation ju-
diciaire de résidence séparée aprés le rejet d'une demande en
divorce).

120. Maintien de I'obligation de contribuer aux charges du ma-
riage jusqu’a la dissolution du mariage. — On a pu soutenir l'idée
que l'application de l'article 262-1 du code civil pourrait en cas
de divorce faire disparaitre rétroactivement I'obligation de contri-
buer aux charges du mariage a la date de I'ordonnance de non-
conciliation, et éventuellement si I'un des époux le demande, au
jour ou les époux ont cessé de cohabiter et de collaborer (A. CO-
LOMER, op. cit., n°® 105). Cette opinion s’appuie sur une distinc-
tion du devoir de secours et du devoir de contribuer aux charges
du mariage, seul le devoir de secours demeurant jusqu’a la date
ou la décision pronongant le divorce prend force de chose jugée
(rauteur, loc. cit., cite en ce sens une décision allouant une pen-
sion alimentaire a I'un des époux, pendant I'instance en divorce,
sur le fondement du devoir de secours). L'article 262-1 ne parait
pas toutefois devoir étre appliqué aux devoirs pécuniaires entre
époux. Il convient en effet de rappeler que cet article s’applique
aux rapports entre époux, en ce qui concerne leurs biens. La so-
lution contraire nous semblerait conduire a vider rétroactivement
le mariage de tout son contenu.

121. Appréciation par le juge des circonstances de la rupture. —
Si le principe de la survie de l'obligation de contribuer aux
charges du mariage ne souleve pas de difficultés, il demeure
que les tribunaux conservent un pouvoir d’appréciation dans la
fixation de la part contributive de chacun des époux en tenant
compte des circonstances de la rupture. Il a été ainsi admis
que le bénéfice de la contribution, sous la forme d’une pension
alimentaire et qui aurait donc pour effet de maintenir les niveaux
de vie respectifs, pouvait étre refusé a I'époux responsable de la
rupture de la communauté de vie (Civ. 1™, 8 mai 1979, Bull. civ. |,
n° 135). Plus exactement, mais de fagon relativement vague, la
Cour de cassation déclare qu’il appartient aux juges du fond de
tenir compte « des circonstances de la cause » (Civ. 1™, 16 oct.
1984, Defrénois 1985. 322, obs. J. Massip ; Civ. 1™, 7 nov.
1995, n°® 92-21.276, Bull. civ. I, n°® 394, RTD civ. 1996. 227,
obs. B. Vareille). Le seul refus d’'un époux de cohabiter avec
son conjoint n’exclut pas inéluctablement qu’il puisse triompher
dans sa demande de contribution ; car peuvent exister des
justifications suffisantes du refus de reprendre la vie commune
(Civ. 1, 14 mars 1973, D. 1974. 453, note P. Rémy, JCP 1973.
Il. 17430, note R. Lindon ; Civ. 1'¢, 18 déc. 1978, Bull. civ. |,
n° 393 ; Rouen, 9 janv. 1974, D. 1974. 544, note C. Larroumet ;
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Civ. 1™, 16 févr. 1983, D. 1984. 39, note J. Revel). Jugé, par
exemple, que le départ de I'épouse du domicile conjugal, aprés
la signification par son mari d’'une demande en annulation du
mariage, est légitime, et ne saurait conséquemment la priver du
bénéfice des dispositions de I'article 214 du code civil (Paris,
9 déc. 1997, Dr. fam. 1998. Comm. 165, obs. H. Lécuyer). En
revanche, a pu étre rejetée la demande de la femme qui, sépa-
rée de son mari depuis plus de trente ans, vivait en concubinage
et a laquelle celui-ci n’avait jamais refusé I'accés au domicile
conjugal (Civ. 1™, 8 mai 1979, Bull. civ. I, n° 135).

122. Charge de la preuve des circonstances de la rupture. — |l
reste que c’est au débiteur de I'obligation qu’il appartient de rap-
porter la preuve des circonstances particuliéres qui pourraient le
dispenser de I'exécution de I'obligation (Civ. 1", 17 juill. 1985,
Gaz. Pal. 1986. 1. 127, note J.M.). A inversé la charge de la
preuve I'arrét qui, pour débouter la femme de son action, a énon-
cé qu’elle ne rapportait pas la preuve de I'attitude injurieuse de
son mari ni d’aucune autre circonstance qui I'aurait contrainte a
refuser de réintégrer le domicile conjugal malgré la demande de
son conjoint (Civ. 1", 17 juill. 1985, préc., contra, cependant :
Dijon, 11 févr. 1994, BICC 1994, n° 394, RTD civ. 1994. 836,
obs. J. Hauser).

123. Fixation judiciaire de la part contributive de chacun des
époux : appréciation souveraine des juges. — Le juge qui se
prononce sur la répartition contributive des charges du mariage
dispose d’un pouvoir souverain d’appréciation. C’estdans I'exer-
cice de ce pouvoir qu’une cour d’appel, aprés avoir rappelé que
les rémunérations du mari sont plus élevées que celles de la
femme, estime que, compte tenu de I'aide apportée par le mari a
ses parents, les charges incombant & chacun des conjoints sont
sensiblement égales (Civ. 1, 24 oct. 1977, D. 1978. IR. 66).
Toutefois, manque de base Iégale au regard des dispositions de
I'article 214 I'arrét qui, aprés avoir indiqué les ressources du mari
et les charges incombant a chacun des époux, séparés de fait,
fixe la contribution du mari en relevant que la femme exerce une
profession, sans rechercher pour autant quelle était I'importance
des ressources procurées a I'épouse par I'exercice de cette pro-
fession (Civ. 1™, 26 mai 1982, D. 1982. IR. 420). C’est en re-
vanche a bon droit que les juges du fond, dans leur appréciation
des ressources dont disposait le mari, relévent que, hébergé gra-
cieusement par sa concubine, il n’avait aucun frais a supporter
pour se loger (Civ. 1™, 21 déc. 1981, D. 1982. IR. 238, obs.
D. Martin).

124. Fixation judiciaire de la part contributive de chaque époux
et évolution de la situation des époux. — QU'’il soit saisi d’une de-
mande visant a diminuer ou a augmenter cette part contributive
ou plus généralement a fixer une répartition qui n’avait jamais
été décidée officiellement par les époux, le juge se prononce-
ra en tenant compte des facultés respectives des époux. Dés
lors que les facultés respectives des époux sont susceptibles
de connaitre des évolutions, tout changement dans ces facul-
tés peut conduire a une demande de révision (Civ. 1™, 19 mars
2002, n°® 99-14.571, Bull. civ. I, n° 93, AJ fam. 2002. 178, note
S.D.-B.) et le juge apprécie souverainement la date de ce chan-
gement (Civ. 1, 22 nov. 1989, Bull. civ. |, n° 360). La décision
du juge peut conduire a fixer la contribution aux charges du ma-
riage pour l'avenir : c’est alors en se placant au jour méme ou
il statue que le juge doit apprécier le bien-fondé de la demande
de contribution aux charges du mariage (Civ. 1, 18 févr. 1976,
Bull. civ. I, n° 77). Conséquemment, est censuré I'arrét qui, pour
condamner un mari a payer a sa femme une pension mensuelle,
a estimé qu’il n’y avait pas lieu de prendre en considération la
mise a la retraite du défendeur, au seul motif que cette circons-
tance était postérieure a la date de la demande de la femme
(méme arrét). Mais le juge peut aussi statuer sur le montant
de cette contribution pour une période antérieure a sa décision
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(Civ. 1", 14 févr. 1984, Bull. civ. I, n® 63 ; Civ. 1™, 5 juill. 1983,
Bull. civ. I, n°® 197) dés lors que la regle « aliments ne s’arré-
ragent pas » ne s’applique pas a I'obligation de contribuer aux
charges du mariage. C’est ainsi qu’en cas d’appel, la juridiction
du second degré est tenue, en raison de I'effet dévolutif qui s’at-
tache a cette voie de recours, de dire quel sera le montant de la
contribution pour la période comprise entre la date de la décision
déférée et celle de I'arrét (Civ. 1™, 14 févr. 1984, préc.).

125. Fixation judiciaire de la contribution aux charges du ma-
riage et indexation. — La nature de la contribution, distincte
par son fondement et son but de I'obligation alimentaire, a pu
conduire une cour d’appel a juger que la contribution fixée en
application de l'article 214 ne saurait étre indexée (Versailles,
2 juill. 1982, D. 1983. IR. 176, obs. D. Martin). Cette solution
ne saurait toutefois prévaloir, la Cour de cassation ayant admis
que la contribution aux charges du mariage constitue une dette
d’aliments au sens de l'article 79-3, alinéa 1°¢", de 'ordonnance
n° 58-1374 du 30 décembre 1958 (D. 1959. 153, rect. 303 ;
V. Civ. 17, 16 juill. 1986, D. 1986. IR. 311, Bull. civ. I, n° 208 ;
Civ. 2, 13 janv. 1988, D. 1988. IR. 30 ; Civ. 1™, 31 mai 1988,
D. 1988. IR. 174, Bull. civ. I, n°® 64, Defrénois 1989. 306,
obs. J. Massip ; Aix-en-Provence, 23 mars 1993, JCP 1993.
IV. 2567). Le juge aux affaires familiales peut ainsi indexer la
contribution aux charges du mariage sur l'indice des prix a la
consommation (mémes arréts).

126. Fixation judiciaire et séparation judiciaire des biens. — L’ar-
ticle 1449 du code civil (L. 23 déc. 1985) prévoit pour les époux
communs en biens, qu’en cas de séparation judiciaire des biens,
le tribunal, « en pronongant la séparation, peut ordonner qu’un
époux versera sa contribution entre les mains de son conjoint, le-
quel assumera seul a I'égard des tiers les réeglements de toutes
les charges du mariage ». De la méme fagon, en application de
I'article 220-1 du code civil, si 'un des époux manque gravement
a ses devoirs et met en péril les intéréts de la famille, le juge pour-
rait prévoir le méme type de mesure que celle de l'article 1449,
que les époux soient mariés sous un régime communautaire ou
séparatiste, pour une durée maximale de trois ans (J. PATARIN
et G. MORIN, t. 2, n® 482 ; A. COLOMER, op. cit., n® 1192).

127. Intervention judiciaire et évaluation a la dissolution du ma-
riage de la part contributive de chacun des époux. — A la dis-
solution du mariage, I'un des époux peut contester la réparti-
tion des charges du mariage et estimer qu’il a contribué de fa-
gon excessive a ces charges durant la communauté de vie. La
contestation peut porter sur le versement de sommes d’argent
ou bien sur I'activité au foyer ou encore la collaboration a I'acti-
vité professionnelle de I'autre époux. L’autre époux se prévau-
dra généralement de cette forme de participation de son conjoint
aux charges du mariage pour combattre cette prétention (V. not.
Civ. 1, 15 mars 1960, Bull. civ. I, n® 153 ; Civ. 1™, 28 févr. 1984,
Defrénois 1985. 521, note A. Breton ; Civ. 1, 4 mars 1980,
Bull. civ. I, n°® 76, RTD civ. 1980. 345, obs. J. Rubellin-Devi-
chi). La question se pose principalement lorsque les époux sont
mariés sous le régime de la séparation de biens. Dans le cadre
d’un régime communautaire en effet, normalement les sommes
qui ont été indiment économisées par I'époux qui n’a pas fait
face a son obligation de contribuer aux charges du ménage se
retrouvent dans la masse commune ou le patrimoine final (en
ce sens, V. A. COLOMER, op. cit., n° 111). Lorsque les époux
sont mariés sous le régime de la séparation de biens, se pose la
question de savoir si les versements de sommes d’argent, I'ac-
tivitt domestique, la collaboration professionnelle ont dépassé
les limites de ce qui pouvait étre exigé au titre de la contribution
aux charges du mariage. Par une jurisprudence traditionnelle
et constante, les juges du fond sont amenés a évaluer la part
contributive de chacun et les éventuels dépassements opérés,
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une indemnité pouvant, dans cette derniére hypothése, étre al-
louée a 'un des conjoints sur le fondement de I'enrichissement
sans cause (V. not. Civ. 1, 11 mars 1986, D. 1986. IR. 194 ;
Civ. 1, 24 oct. 1978, D. 1979. IR. 75, obs. D. Martin, JCP 1979.
1. 19220, note J. Patarin). Classiquement, la demande fondée
sur I'enrichissement sans cause doit établir la preuve d’'un ap-
pauvrissement du demandeur et d’'un enrichissement corrélatif
du défendeur (par ex., V. Civ. 1", 26 oct. 1982, JCP 1983. II.
19992, note F. Terré ; Civ. 1, 9 janv. 1979, D. 1981. 241,
note A. Breton, Defrénois 1980. 45, note A. Ponsard ; V. Civ. 1'¢,
14 déc. 1960, Bull civ. I, n° 545 ; J. REVEL, article préc.).

128. Intervention judiciaire et qualification a la dissolution du ma-
riage d’un transfert de valeurs. — Lorsque les époux sont sépa-
rés de biens et qu’ils acquiérent un immeuble en indivision, la
part contributive de chacun dans cette acquisition peut soule-
ver des difficultés. Il a ainsi été jugé que dans le cas d’époux
mariés sous le régime de la séparation de biens, ayant acquis
des immeubles durant le mariage indivisément chacun pour moi-
tié, I'action du mari, exercée aprés le divorce des époux, ten-
dant a faire déclarer nulles les acquisitions faites au nom de sa
femme qui, d’aprés lui, auraient constitué des donations dégui-
sées, devait étre rejetée. Les juges du fond avaient estimé que
la preuve n’était pas faite que les fonds ayant servi au réglement
des prix d’achat fussent la propriété exclusive du mari et qu’il
pouvait s’agir d’argent provenant de I'activité de son ex-épouse,
qui n'avait jamais pergu la moindre rémunération pour sa colla-
boration constante a la profession du mari, laquelle était hors de
proportion avec sa participation aux charges du mariage. A ce
titre, les juges du fond n’ont nullement méconnu l'article 214 du
code civil en retenant que, pour une large part, cette collabora-
tion professionnelle ouvrait droit au profit de la femme a une ré-
munération qui avait pu étre affectée au reglement de ses parts
indivises (Civ. 1™, 24 oct. 1978, D. 1979. IR. 75, obs. D. Martin,
JCP 1979. II. 19220, note J. Patarin ; adde : Civ. 1, 3 janv.
1979, Bull. civ. I, n°® 2 ; Civ. 1™, 20 mai 1981, Bull. civ. I, n® 176,
JCP 1981. II. 19665, note R. Jambu-Merlin, Defrénois 1981.
1323, obs. G. Champenois).

B. — Modalités d’exécution de la contribution aux charges du mariage.

129. Contribution en numéraire. — La contribution de chacun
des époux se fera normalement par prélevement sur leurs res-
sources, c'est-a-dire généralement sur les gains et salaires que
leur procure leur activité professionnelle ou bien sur les revenus
des biens personnels ou propres. Cette contribution dépendra
donc du montant des charges, d’'une part, et de 'importance des
revenus, d’autre part, chacun de ces éléments pouvant varier
dans le temps et selon 'accord expres ou tacite des époux tout
au long du mariage. En régime de séparation de biens, le ver-
sement de sommes déposées sur un compte joint conduit a une
présomption d’indivision et d’affectation aux charges du mariage
(présomption simple susceptible de la preuve contraire : Civ. 1'¢,
22 juin 2004, n° 02-20.398, Bull. civ. I, n® 179, AJ fam. 2004.
365, note F. Bicheron ; Civ. 1™, 25 janv. 2005, n° 97-20.308,
JCP 2005. I. 128, obs. M. Storck, RTD civ. 2006. 361, obs.
B. Vareille). Un auteur a pu remarquer (A. COLOMER, op. cit.,
n° 110) qu’avant les réformes modernes du droit de la famille,
les choses étaient plus simples, compte tenu des pouvoirs d’ad-
ministration que le mari détenait sur I'ensemble des biens des
époux, en régime légal. Il incombait en effet de percevoir I'in-
tégralité des revenus de la famille et de les utiliser pour faire
face aux nécessités de la vie du ménage (ce qui, selon l'auteur,
conduisait a éviter toute dispute au sujet de la participation aux
charges du mariage, si la femme n’exercait pas de profession
séparée et n'avait pas de biens réservés). Ces temps sont toute-
fois révolus, et la femme ayant les mémes pouvoirs sur la masse
commune que le mari, disposant de pouvoirs indépendants sur
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ses biens propres ou personnels, aura la maitrise de sa contri-
bution aux charges du mariage.

130. Contribution en numéraire et affectation des sommes ver-
sées. — La contribution en numéraire peut conduire a des ver-
sements de sommes d’argent en paiement de diverses dettes.
Il a ainsi été admis que les versements faits par un mari, sé-
paré de biens, a sa femme, pour le remboursement d’emprunts
qu’elle a contractés pour I'acquisition de la résidence familiale
et les travaux faits sur 'immeuble, peuvent correspondre a cette
obligation (Civ. 1, 2 mai 1979, D. 1979. IR. 432 : la demande
formulée par le mari et fondée sur I'enrichissement sans cause
doit dés lors étre rejetée, 'appauvrissement trouvant sa cause
dans la contribution aux charges du mariage).

131. Autres modes de contribution. — A défaut de contribution
en numéraire ou en complément de celle-ci, les époux peuvent
participer aux charges du mariage par leur activité domestique
ou bien par la collaboration a la profession du conjoint. Avant
la réforme de 1975 et donc sous I'empire de la loi du 13 juillet
1965, l'article 214 prévoyait dans son alinéa 3, que la femme
pouvait s’acquitter de sa contribution notamment en la prélevant
sur les ressources dont elle a 'administration et la jouissance,
mais aussi par son activité au foyer ou sa collaboration a la pro-
fession du mari. La disposition a disparu. Pourtant, la possi-
bilit¢ d’une contribution en industrie demeure — mais au profit
des deux époux (A. SINAY-CYTERMANN, Enrichissement sans
cause et communauté de vie, incidences de la loi du 10 juillet
1982, D. 1983. Chron. 159 ; J. REVEL, L'article 214 du code
civil et le régime de la séparation de biens, D. 1983. Chron. 21).
Les époux peuvent aussi contribuer en mettant a disposition du
ménage un de leurs biens propres ou personnels, tel qu’un im-
meuble qui servira de logement familial. C’est ainsi qu’en appli-
cation de I'article 258 du code civil, le tribunal qui statue sur la
contribution aux charges du mariage des époux autorisés a rési-
der séparément, peut décider d’attribuer, au titre de cette contri-
bution, a I'un des conjoints le droit d’'occuper la résidence fami-
liale sise dans un immeuble appartenant a I'autre, occupation
qui représentera une fraction de la contribution de celui-ci aux
charges du mariage (Civ. 1, 31 mars 1992, JCP N 1992. II.
383, note M. Storck, RTD civ. 1993. 635, obs. F. Lucet et B. Va-
reille).

C. — Sanctions de 'inexécution de la contribution aux charges du mariage.

132. Contrainte du débiteur défaillant. — Selon l'article 214, ali-
néa 2, « sil'un des époux ne remplit pas ses obligations, il peut
y étre contraint par I'autre dans les formes prévues au code de
procédure civile ». S’agissant des aspects de droit judiciaire,
le code de procédure civile traite séparément des régimes ma-
trimoniaux (C. pr. civ.,, art. 1286 et s.) et, dans ces derniéres
dispositions, des reégles communes relatives aux autorisations
et habilitations ainsi qu’aux mesures urgentes (sur ces points,
V. Régimes matrimoniaux). En revanche, pour ce qui est du de-
voir de secours et de la contribution aux charges du mariage,
il convient de se reporter, d’une part, aux régles générales de
procédure applicables en matiére familiale (C. pr. civ., art. 1070
a 1074-1), d’autre part, aux dispositions applicables aux procé-
dures relevant de la compétence du juge aux affaires familiales
autres que la procédure de divorce (C. pr. civ., art. 1137 a 1142).
Les dispositions particulieres relatives a I'obligation alimentaire
et a la contribution aux charges (C. pr. civ., art. 1069-1 a 1069-6
anc.) ont été abrogées (Décr. n° 2004-1158 du 29 oct. 2004 ;
C. LIENHARD, La nouvelle procédure de droit commun devant
le juge aux affaires familiales, AJ fam. 2005. 58 ; S. THOURET,
Les mécanismes procéduraux issus du décret n® 2004-1158 du
29 octobre 2004 portant réforme de la procédure en matiére fa-
miliale, Dr. fam. 2004. Chron. 16 ; sur 'ensemble de la question,
V. Rép. pr. civ., V° Mariage).
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a. — Compétence.

133. Compétence de principe du juge aux affaires familiales. —
Alors que la compétence était autrefois dévolue en principe au
tribunal d’instance, la loi n® 93-22 du 8 janvier 1993 a transféré au
juge aux affaires familiales, juge délégué du tribunal de grande
instance, la compétence pour connaitre aussi bien des actions
liées a la fixation de I'obligation alimentaire que de celles concer-
nant la contribution aux charges du mariage (COJ, art. L. 213-3,
réd. L. n° 2009-526, 12 mai 2009). Cela participe du regroupe-
ment, autour du juge aux affaires familiales, de certaines com-
pétences et plus particulierement de celles qui touchent a la soli-
darité familiale. Ce regroupement (accentué par la loi du 12 mai
2009 de simplification et de clarification du droit et d’allegement
des procédures) est heureux. Il fait disparaitre certains conflits
de compétence qui existaient jusqu’ici. La Cour de cassation es-
time que le juge aux affaires familiales est compétent pour fixer la
contribution aux charges du mariage alors méme qu'il y a eu dé-
sistement de I'action en divorce et que celle-ci n’a pas été a pro-
prement parler « rejetée » au sens de l'article 258 du code civil
(Civ. 1, 19 avr. 2005, n° 03-14.664, Dr. fam. 2005. Comm. 125,
note V. Larribau-Terneyre).

134. Compétence du tribunal de grande instance. — On re-
marquera tout de méme que le tribunal de grande instance
conserve, en tant que juridiction collégiale, une compétence
potentielle dans le domaine qui nous intéresse — dans d’autres
domaines, il conserve sa compétence exclusive (par exemple,
en matiére de nullités du mariage, ce qui le conduira a statuer
éventuellement sur I'attribution d’une prestation compensatoire
dont la Cour de cassation étend ici le mécanisme, V. Civ. 1™,
23 oct. 1990, D. 1991. 214, note C. Mascala). Spécialement, en
matiére de divorce ou de séparation de corps et dans la mesure
ou le renvoi devant la juridiction collégiale est de droit si 'une
des parties le demande (COJ, art. 213-4), il n’est pas exclu de
voir réapparaitre quelques dispersions des compétences entre
le juge aux affaires familiales et la formation collégiale pour
statuer alors sur les obligations pécuniaires des époux.

135. Compétence du tribunal d’instance. — On notera aussi que
le tribunal d’instance appelé a statuer dans le cadre d’'une pro-
cédure d’injonction de payer (C. pr. civ., art. 1405 et s.) peut
étre amené a se prononcer sur la question de la contribution aux
charges (Civ. 1™, 17 juin 2003, n° 01-14.468, D. 2004. 1118,
note D. Lefranc, Dr. fam. 2003. Comm. 97, note H. Lécuyer). De
méme, c’est le tribunal d’'instance qui reste compétent s’agissant
des contestations relatives aux procédures de recouvrement di-
rect des pensions alimentaires (COJ, art. R. 221-8), nonobstant
la compétence de principe du juge de I'exécution pour toutes les
difficultés liées a I'exécution forcée, méme si elles portent sur le
fond du droit (COJ, art. L. 213-6 ; sur ces difficultés, V. J.-J. BAR-
BIERI, La compétence d’attribution du juge de I'exécution, LPA
1996, n° 8, p. 8). Il a été jugé néanmoins qu’il appartient au juge
d’instance, investi des pouvoirs du juge de I'exécution a I'occa-
sion de la procédure de saisie des rémunérations, de trancher
les incidents de fond soulevés par le débiteur lors de la mise
en ceuvre des mesures d’exécution forcée opérées sur le fonde-
ment d’'un titre exécutoire (Civ. 2¢, 14 avr. 2005, n°® 03-14.574).
Par contre, cette compétence a été retirée au tribunal d’instance
pour la procédure de recouvrement direct de la contribution aux
charges de larticle 214 (COJ, art. L. 213-3 ; C. BLERY, Décret
n°® 2005-460 du 13 mai 2005 relatif aux compétences des juri-
dictions civiles, a la procédure civile et a I'organisation judiciaire,
D. 2005. Chron. 1891), La compétence de principe du juge aux
affaires familiales se trouve donc renforcée. Mais, du coup, une
dissociation des compétences réapparait selon qu’il s’agit de re-
couvrement de sommes dues en exécution du devoir de secours
ou de la contribution aux charges.
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136. Compétence du juge des tutelles. — La loi du 8 janvier
1993 a également laissé subsister la compétence du juge des
tutelles pour constater la présomption d’absence (C. civ., art. 112
ets. et COJ, art. 221-9). Il lui appartient alors de statuer sur les
sommes qu'’il convient d’affecter a I'entretien de la famille ou sur
la contribution aux charges du mariage (C. civ., art. 114).

137. Compétence territoriale. — La compétence territoriale était
autrefois régie par les regles communes. La juridiction compé-
tente pour statuer en matiére de devoir de secours ou de contri-
bution aux charges du mariage était déterminée en considéra-
tion du lieu de résidence du défendeur (C. pr. civ., art. 42). Ce-
pendant, le demandeur disposait d’une option et pouvait, a son
choix, saisir la juridiction du lieu ou demeure le créancier, ce qui,
généralement, lui convenait davantage (C. pr. civ., art. 46). Dé-
sormais (C. pr. civ., art. 1070, réd. Décr. 29 oct. 2004), les regles
particuliéres de détermination de la compétence territoriale qui
existaient en matiére de divorce ont été étendues a toutes les
procédures familiales. Le juge aux affaires familiales territoria-
lement compétent est, en principe, celui du lieu ou se trouve la
résidence de la famille. Siles parents vivent séparément, le juge
compétent est celui du lieu de résidence du parent avec lequel
résident les enfants mineurs, ou celui du lieu de résidence du
parent qui exerce seul l'autorité parentale si I'autorité parentale
n’est exercée que par un seul des parents. En dehors de ces
situations, la compétence revient a la juridiction du lieu de ré-
sidence du défendeur. Toutefois, lorsque le litige ne porte que
sur la pension alimentaire ou sur la contribution aux charges du
mariage, I'option de compétence est maintenue pour permettre
au demandeur de saisir le juge du lieu de résidence du créan-
cier, c’est-a-dire la juridiction qui est généralement pour lui la plus
proche (C. pr. civ., art. 1070, al. 3). C’est la résidence au jour de
la demande qui détermine la compétence territoriale (C. pr. civ.,
art. 1070, dern. al.).

138. Compétence territoriale en droit international. — Sur le plan
européen, le réeglement n°® 2201/2003 du 27 novembre 2003 dit
« Bruxelles Il bis » n’est pas applicable. En effet, il ne concerne
pas les effets patrimoniaux du mariage et a entendu exclure ex-
plicitement les obligations alimentaires. La désignation du juge
compétent devait donc étre opérée par référence au reglement
dit « Bruxelles | » concernant la compétence judiciaire, la recon-
naissance et 'exécution des décisions en matiére civile et com-
merciale (F. MONEGER, L’obligation alimentaire. Divorce et res-
ponsabilité parentale version « Bruxelles Il bis », Dr. et patr., juin
2005, n° 138) ou en application des conventions multilatérales.
Le réeglement CE n° 4/2009 du Conseil du 18 décembre 2008
relatif a la compétence (JOCE, n° L 7, 10 janv. 2009), la loi ap-
plicable, la reconnaissance et I'exécution des décisions et la co-
opération en matiére d’obligations alimentaires (S. LAVRIC, Pu-
blication du réglement sur les obligations alimentaires, D. 2009.
Chron. 156, Dr. fam. 2009. Alertes 11) s’applique toutefois dé-
sormais aux obligations alimentaires découlant des relations de
famille, de mariage ou d’alliance (Régl. 2008, art. 1°") et donne
compétence a la juridiction du lieu de résidence habituelle du dé-
fendeur, & celle du lieu de résidence du créancier, a la juridiction
compétente selon la loi du for (Régl. 2008, art. 3).

b. — Procédure.

139. Procédure antérieure au décret du 29 octobre 2004. —
Avant I'entrée en vigueur du décret du 29 octobre 2004, la pro-
cédure de demande fondée sur I'exécution du devoir de secours
était régie par les dispositions relatives a I'obligation alimentaire
(C. pr. civ,, anc. art. 1069-1 et 1069-2), alors que la procédure
de contribution aux charges du mariage était régie a la fois par
les dispositions générales relatives aux obligations alimentaires
et par les dispositions particulieres des anciens articles 1069-3 a
1069-6 du méme code (Décr. n° 94-42 du 14 janv. 1994). Mais,
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en dépit du transfert de compétence au profit du juge aux affaires
familiales, la procédure n’avait guére été modifiée par rapport a
ce qu’elle était devant le tribunal d’instance. On s’était efforcé,
au contraire, de transposer au niveau du tribunal de grande ins-
tance certaines caractéristiques de la procédure qui était suivie
auparavant devant le tribunal d’'instance. La demande pouvait
étre formée par déclaration écrite ou verbale au greffe de la ju-
ridiction ou par lettre simple — alors qu’'une pension alimentaire
fondée sur le devoir de secours ne semblait pouvoir étre deman-
dée que par assignation (TGI Agen, 17 avr. 1997, Procédures
1998. Comm. 5, obs. H. Croze). Elle mentionnait 'adresse ou
la derniére adresse connue du défendeur. Le greffier convoquait
les époux par lettre recommandée avec demande d’avis de ré-
ception. Cette convocation mentionnait I'objet de la demande et
précisait que les époux devaient, sauf empéchement grave, se
présenter en personne (C. pr. civ., anc. art. 1069-4).

140. Textes applicables. — Désormais, la procédure de de-
mande fondée sur le devoir de secours, comme celle de contri-
bution aux charges du mariage, est régie a la fois par les dispo-
sitions générales applicables a toutes les procédures familiales
(C. pr. civ., art. 1070 a 1074-1) et par les dispositions concernant
les procédures autres que le divorce relevant de la compétence
du juge aux affaires familiales (C. pr. civ., art. 1137 a 1142).

141. Déroulement de la procédure. — En principe, le juge
est saisi dans les formes prévues pour les référés (C. pr. civ.,
art. 1137, al. 1°7), ce qui n'implique pas que la condition d’ur-
gence soit remplie. La décision rendue a l'autorité de la chose
jugée au principal. Néanmoins, il peut également étre saisi par
requéte remise ou adressée au greffe. La requéte doit indiquer
les nom, prénom et adresse des parties ou, le cas échéant, la
derniére adresse connue du défendeur. Elle doit préciser I'objet
de la demande et un exposé sommaire des motifs. Elle doit
étre datée et signée par celui qui la présente ou par son avocat
(C. pr. civ., art. 1137, al. 2). Dans les quinze jours de la requéte,
le greffe doit convoquer le défendeur par lettre recommandée
avec demande d’avis de réception. Il lui adresse le méme
jour, par lettre simple, copie de la requéte et de la convocation
(C. pr. civ., art. 1138, al. 1°"). Toutefois, lorsque I'adresse du
défendeur est la derniere adresse connue, le greffe invitera
le requérant a procéder par voie de signification (C. pr. civ.,
art. 1138, al. 2). Le greffe convoque également le demandeur
par lettre simple ou verbalement contre émargement, ou selon
les modalités prévues a I'article 652 du code de procédure civile,
c’est-a-dire par I'envoi d’'un avis a avocat (C. pr. civ., art. 1138,
al. 3). La convocation en vue d’une tentative de conciliation ne
peut valoir convocation a comparaitre a I'audience concernant
la fixation de la contribution aux charges du mariage ; viole cette
disposition la cour d’appel qui rejette la demande d’annulation
de la convocation en retenant que le greffe a commis une erreur
matérielle mais que I'époux condamné ne prouve pas que l'irré-
gularité lui a causé un grief (Civ. 2¢, 21 nov. 2002, n° 01-01.431,
Bull. civ. I, n°® 266, D. 2003. IR. 40, RTD civ. 2003. 67, obs.
J. Hauser, RJPF 2003-2/16).

142. Assistance et représentation. — A peine de nullité, la
convocation doit mentionner les modalités d'assistance et
de représentation ainsi que le caractére oral de la procédure
(C. pr. civ., art. 1138, dern. al.). L'oralité de la procédure implique
la comparution des parties ou de leur représentant a I'audience.
Pour des raisons de commodité, le Iégislateur avait maintenu
jusqu'ici la faculté, pour les parties, de se faire assister ou
représenter selon les régles qui étaient applicables auparavant
devant le tribunal d’instance (C. pr. civ., anc. art. 1069-1). ||
s’agissait la d'une disposition commune a toutes les actions
alimentaires portées devant le juge aux affaires familiales, ce qui
permettait de ne pas trop attacher d’'importance au fondement
de la demande et d’opérer facilement une jonction d’instances.
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Les parties pouvaient donc se faire assister ou représenter par
un avocat, leur conjoint, leurs parents ou alliés en ligne directe,
leurs parents ou alliés en ligne collatérale jusqu’au troisieme
degré inclus, les personnes exclusivement attachées a leur
service personnel ou a leur entreprise (C. pr. civ., art. 828).
Certains avaient souhaité que I'assistance d’un avocat ft obli-
gatoire (sur les débats parlementaires a ce sujet, V. J. MASSIP,
Les modifications apportées au droit de la famille par la loi du
8 janvier 1993, Defrénois 1993. 609). Désormais, il est prévu
que les parties se défendent elles-mémes. Si elles conservent
la faculté de se faire assister ou représenter, ce ne peut étre que
par un avocat (C. pr. civ., art. 1139, réd. Décr. 29 oct. 2004).

143. Absence de publicité. — L'absence de publicité des débats
qui était prévue pour toutes les actions alimentaires (C. pr. civ.,
anc. art. 1069-2, al. 2) et contribuait au rapprochement potentiel
des procédures (le principe était posé auparavant par I'art. 321-
9, 1°, c. pr. civ. pour la contribution de l'art. 214 c. civ.) est
étendue a toutes les procédures familiales. Les demandes sont
formées, instruites et jugées en chambre du conseil (C. pr. civ.,
art. 1074).

c. — Jugement.

144. Caractere exécutoire. — Le jugement qui fixe une pension
alimentaire ou une contribution aux charges du mariage est, de
droit, exécutoire a titre provisoire (C. pr. civ., anc. art. 1069-5 ;
art. 1074-1, réd. Décr. 29 oct. 2004 ; Aliments). Il ne semble
pas, si I'on raisonne par analogie avec les dettes d’aliments,
que le débiteur puisse échapper a cette exécution provisoire en
consignant une somme suffisante a titre de garantie (C. pr. civ.,
art. 521). De plus, on estimait traditionnellement que I'exécution
provisoire ne pouvait étre arrétée, en cas d’appel, par décision
du premier président puisqu’elle est ici de plein droit (Civ. 2¢,
14 mars 1979, Bull. civ. I, n® 80 ; Civ. 38, 20 mai 1985, Gaz. Pal.
1985.2. Somm. 360 ; Civ. 28, 17 juin 1987, D. 1987. Somm. 359 ;
Civ. 2%, 5 mai 1993, D. 1993. IR. 137 ; Civ. 28, 4 juin 1993,
n°® 91-21.245, Bull. civ. I, n® 194). Mais le premier président dis-
pose désormais, méme dans ce cas, du pouvoir d’arréter I'exé-
cution provisoire sous deux conditions : violation du principe du
contradictoire ou des dispositions de I'article 12 du code de pro-
cédure civile ; risque de conséquences manifestement exces-
sives (C. pr. civ., art. 524, dern. al., réd. Décr. n°® 2004-836 du
20 ao(t 2004). Il n’en va pas de méme lorsque le juge statue
sur la contribution en rejetant une demande en divorce (C. civ.,
art. 258). Selon la Cour de cassation, les mesures prises dans
ce cadre ne peuvent prendre effet que lorsque le rejet du divorce
est devenu définitif et ne peuvent donc étre assorties de I'exé-
cution provisoire (Civ. 28, 17 mars 1982, D. 1983. IR. 77, obs.
J.-C. Grosliere, Gaz. Pal. 1982. 2. 428, note J. Viatte ; Civ. 28,
25 nov. 1992, n° 91-12.208, Bull. civ. Il, n°® 274).

d. — Exécution et sanctions.

145. Information de la décision. — Lorsqu’un jugement fixe une
pension alimentaire ou une contribution aux charges du mariage,
« les parties sont informées par un document joint a I'expédi-
tion du jugement des modalités de recouvrement, des regles
de révision de la créance et des sanctions pénales encoures »
(C. pr. civ., art. 465-1, réd. Décr. 17 déc. 1985 ; P. BERTIN, Le
Noél du procédurier pour 1985, Gaz. Pal. 1986. 1. Doctr. 36 ;
D. LE NINIVIN, Sur le décret du 17 décembre 1985, JCP 1986.
I. 3226). Lorsque le juge a été saisi par requéte, il peut décider
que le jugement sera notifié par le greffe par lettre recomman-
dée avec demande d’avis de réception (C. pr. civ., art. 1142, réd.
Décr. n° 2004-1158 du 29 oct. 2004).
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146. Exécution forcée. — L'époux créancier peut poursuivre
I'exécution forcée de la décision en ayant recours aux voies
d’exécution de droit commun ou aux procédures de paiement
direct et de recouvrement public des pensions alimentaires
(V. Aliments et V. Rép. pr. civ.,, V° Aliments). La notification
du jugement par huissier de justice et par lettre recommandée
avec avis de réception au conjoint débiteur et a I'un des tiers
mentionnés a l'article 1°" de la loi du 2 janvier 1973 (débiteur de
salaires, produits du travail ou autres revenus, dépositaires de
fonds) vaut demande de paiement direct.

147. Contestations. — Les contestations relatives a la procé-
dure de paiement direct des pensions alimentaires relévent tra-
ditionnellement de la compétence du tribunal d’instance du dé-
biteur de la pension (COJ, art. R. 321-14). Cette disposition est
demeurée en vigueur malgré la compétence de principe attri-
buée au juge de I'exécution par la loi du 9 juillet 1991 portant
réforme des procédures d’exécution (COJ, art. L. 311-12-1, réd.
L. n®91-650 du 9 juill. 1991 ; en ce sens, V. Cass. Avis 8 mars
1996, D. 1996. Somm. 360, obs. P. Julien ; TGl Compiégne,
5avr. 1993, D. 1993. IR. 181). Mais un décret n° 2005-460 du
13 mai 2005 (D. 2005. 1470) a supprimé dans l'article R. 321-14
du code de I'organisation judiciaire la référence au domaine de la
contribution aux charges du mariage. Il faut sans doute en dé-
duire que cette compétence appartient désormais au juge aux
affaires familiales, alors pourtant que la compétence du tribunal
d’instance subsiste pour le paiement direct des pensions alimen-
taires. Les textes précités prévoient des sanctions spécifiques
en cas d’abus du créancier et a I'encontre du tiers payeur récal-
citrant (sur cette procédure, V. Aliments ; adde : F. BARRAIRON
et J. MASSIP, La loi du 2 janvier 1973 relative au paiement di-
rect des pensions alimentaires, Defrénois 1973. 545 ; M.-J. GE-
BLER, Le paiement direct des pensions alimentaires, D. 1973.
Chron. 107).

148. Procédure de recouvrement. — La loi n® 75-618 du 11 juillet
1975 (D. 1975. 253 ; adde : Décr. n° 75-1339 du 31 déc.
1975, D. 1976. 68) prévoit, en outre, une procédure de recouvre-
ment public des pensions alimentaires. Ce texte est applicable
pour le recouvrement des sommes dues en exécution d’une dé-
cision judiciaire au titre de la contribution aux charges du mariage
(L. 1975, art. 15 ; R. LINDON, La nouvelle Iégislation sur le di-
vorce et le recouvrement public des pensions alimentaires, JCP
1975. 1. 2728 ; Commentaire du décret du 31 décembre 1975
relatif aux modalités d’application de la loi du 11 juillet 1975 re-
lative au recouvrement public des pensions alimentaires, JCP
1976. 1. 2763 ; J. MASSIP, La réforme du divorce, Defrénois
1976. 337 ; J. VINCENT et J. PREVAULT, La procédure de re-
couvrement public des pensions alimentaires et ses premiéres
applications, D. 1976. Chron. 237). C’est une procédure com-
plémentaire par rapport aux autres modes d’exécution, puisqu’il
faut que le créancier justifie avoir eu recours, préalablement, a
I'une des voies d’exécution du droit privé et que ce recours soit
resté infructueux (L. 1975, art. 2). Un commandement de payer
ne constitue qu’une simple formalité préalable a I'exécution et
non, a proprement parler, un acte d’exécution (Civ. 28, 6 déc.
1991, n° 89-18.469, Bull. civ. Il, n°® 327, D. 1992. IR. 5 ; sur la
procédure, V. Rép. pr. civ., V° Mariage).

149. Abandon de famille. — L'inexécution d’'une décision im-
posant le versement d’une pension ou d’une contribution aux
charges du mariage, outre qu’elle représente une faute civile
pouvant étre sanctionnée par le divorce, constitue un abandon
de famille dont la répression a été aggravée par le nouveau code
pénal (C. pén., art. 227-3 et 227-4). Par ailleurs, le fait pour un
débiteur d’organiser ou d’aggraver son insolvabilité en vue de
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se soustraire a I'exécution d’une telle décision, est un délit éga-
lement puni (C. pén., art. 314-7 et s. ; V. Rép. pén., V° Abandon
de famille).

ART. 2. — SOLIDARITE A L’EGARD DES DETTES MENAGERES.

E. ABITBOL, Essai sur la nouvelle séparation judiciaire insti-
tuée par l'article 258 du code civil, RTD civ. 1981. 37. — C. AL-
LEAUME, Achats a crédit et solidarité des époux, Dr. fam. 1999.
Chron. 5. — P. DAVIAUD, De I'entretien du ménage aux besoins
de la vie courante, D. 2003. Chron. 848. — F. DEKEUWER-DE-
FOSSEZ, Séparation des époux et solidarité ménageére, Dr. et
patr., 1995, n° 33, p. 49. — D. LEFEBVRE, Assurance et solidari-
té ménagére, Mél. Colomer, 1993, Litec, p. 235. —F. MONEGER,
L’emprunt contracté par un époux pour I'entretien du ménage et
I'éducation des enfants, D. 1975. Chron. 165. — F. PASQUA-
LINI, Lemprunt et le régime matrimonial, Defrénois 1991. 449,
art. 35103. — A. PONSARD, L'étendue de la solidarité ménagere,
in Colloque LERADP, Univ. Lille Il, Indépendance financiére et
communauté de vie, 1989, LGDJ, p. 21. — N. RZEPECKI, Les
opérations de crédit et la solidarité ménagere de l'article 220 du
code civil, JCP 1999. 1. 1233.

C. COURTINE, Essai d’'une théorie de I'obligation a la dette; dans
le cadre du mariage, thése, Lyon, 1987. — F. VAUVILLE, Les
pouvoirs concurrents en droit de la famille, thése dactyl., Lille I,
1991.

150. Pouvoir des époux. — Dans leurs relations avec les tiers,
les époux vont effectuer des dépenses relatives a I'entretien du
ménage et a I'éducation des enfants, ce qu’il est convenu de
nommer « dettes ménagéres » (A. PONSARD, L'étendue de
la solidarité ménagére des époux, in Colloque LERADP, Univ.
Lille 1l, Indépendance financiére et communauté de vie, 1989,
LGDJ, p. 21). Larticle 220 du code civil énonce (depuis la loi
du 13 juill. 1965) que « chacun des époux a pouvoir pour pas-
ser seul les contrats qui ont pour objet I'entretien du ménage
ou I'éducation des enfants... ». Il s’agit d’'un pouvoir propre de
chaque époux et non plus d’un pouvoir de représentation (sur la
notion de capacité et de pouvoir, V. E. GAILLARD, La notion de
pouvoir en droit privé, préf. G. Cornu, 1985, Economica, n°® 64
a 76).

151. Solidarité des époux. — L'indépendance de chacun des
époux qui bénéficie du pouvoir de passer seul des contrats ayant
pour objet I'entretien du ménage et I'éducation des enfants est
contrebalancée par la solidarité a I'égard des dettes qui résultent
de tels contrats. L’article 220 du code civil, aprés avoir énonceé le
principe de I'indépendance, poursuit avec I'interdépendance des
époux, en énongant que « toute dette ainsi contractée par 'un
oblige l'autre solidairement ». Il est admis que cette disposition
permet au ménage un large crédit dés lors que les créanciers
pourront s’adresser a I'un ou l'autre des époux pour le paiement
de la dette (V. not. A. COLOMER, op. cit, n° 90). La ques-
tion de la nature de ce pouvoir de chaque époux de contracter
seul, mais d’engager l'autre solidairement demeure. Certains
auteurs y voient un pouvoir de représentation mutuelle (F. TER-
RE et P. SIMLER, op. cit, n°® 81 ; F. VAUVILLE, Les pouvoirs
concurrents en droit de la famille, thése dactyl., Lille 1l, 1991,
p. 104). D’autres excluent qu’il s’agisse d’'un mandat ou d’une
représentation légale, préférant fonder ce pouvoir domestique
uniqguement dans la loi (G. CORNU, op. cit., n° 10 et s. : l'au-
teur fait référence a la notion de personnalité morale appliquée
au ménage, renvoyant a la these du doyen CARBONNIER).

152. Application de la regle sous tous les régimes. — Quel que
soit le régime auquel les époux sont soumis, communautaire ou
séparatiste, la regle a vocation a s’appliquer dés lors qu’elle ap-
partient aux dispositions du régime primaire impératif et qu’elle
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est d’ordre public (C. civ., art. 226). Chaque régime matrimo-
nial prévoit des regles relatives au réglement du passif qui se-
ra assumé par un seul des époux ou les deux époux (par ex.,
V. C. ATIAS, Le sort des dettes ménagéres non solidaires en ré-
gime légal, D. 1976. Chron. 191, et, plus largement, V. Régimes
matrimoniaux). Mais les dettes ménagéres échappent a 'appli-
cation de ces regles des régimes matrimoniaux, pour ce qui est
du pouvoir des époux de contracter et de I'obligation a la dette en
raison de la solidarité légale prévue a l'article 220 — concernant
la contribution a la dette, il faudra aussi tenir compte de I'applica-
tion de I'article 214 relatif a la contribution des époux aux charges
du mariage, avant d’appliquer les regles des régimes matrimo-
niaux (Civ. 1", 17 juin 2003, n°® 01-14.468, Bull. civ. I, n® 146,
D. 2004. 1118, note D. Lefranc, Dr. fam. 2003. Comm. 97, obs.
H. Lécuyer).

153. Egalité des époux. — L'égalité des époux se trouve donc
désormais a un double niveau : tant pour contracter seul, que
pour engager son conjoint. Ni le mari, ni la femme n’ont besoin
de l'autorisation de I'autre (méme en régime de communauté).
Les époux conservent ce pouvoir tout au long du mariage, ex-
ception faite de I'application de I'article 220-1 du code civil si I'un
d’eux venait a mettre en péril les intéréts de la famille (V. infra,
n° 305 et s.). L'égalité inscrite a l'article 220 du code civil date
de la loi du 13 juillet 1965. Antérieurement, I'inégalité entre le
mari et la femme, au détriment de cette derniére, avait da trou-
ver en pratique des remedes. Sachant que la femme avait le
plus souvent la tache de contracter pour les besoins du ménage
(pouvoir des clés), on avait dans un premier temps (tant que la
femme était déclarée incapable) imaginé I'existence d’'un man-
dat tacite du mari a la femme en vue d’effectuer les dépenses
nécessaires a la vie courante de la famille, les dépenses dites
« domestiques ». Aprés que la femme mariée a acquis la capa-
cité (L. 18 févr. 1938), on a admis a son profit un pouvoir Iégal
de représentation de son mari (L. 22 sept. 1942). Par le jeu de
cette représentation légale, seul le mari se trouvait engagé, a
moins que le tiers n’ait pris la précaution d’imposer un engage-
ment personnel a lafemme. Toutefois, il était possible au mari de
révoquer le mandat tacite ou Iégal ad nutum. La jurisprudence
antérieure a la loi de 1965 avait admis I'existence d’'une obliga-
tion solidaire des conjoints mariés sous le régime de la sépara-
tion des biens. C’est cette solution qui a inspiré la loi du 13 juillet
1965, qui admit dans le méme temps I'égalité des époux dans la
contribution aux charges du mariage (V. supra, n°s 100 et s.).

154. Domaine et effets de la solidarité des dettes ménageres. —
Le texte de l'article 220 du code civil (mod. en dernier lieu par
la loi du 23 déc. 1985) précise quelles sont les dettes soumises
a la solidarité (V. infra, n°® 155 et s.) ou au contraire qui en sont
exclues (V. infra, n°®® 171 et s.). Une fois le domaine déterminé, il
convient de préciser les effets de la solidarité a I'égard des dettes
ménageéres (V. infra, n°® 181 et s.).

§ 1°". — Dettes soumises a solidarité.

155. Conception extensive des dettes soumises a solidarité. —
L'article 220 du code civil étant un texte dérogatoire du droit
commun, en ce qu’il impose une solidarité spécifique pour cer-
taines dettes créées par I'un des époux, on aurait pu croire a
une conception restrictive des dettes ménageres et donc a une
interprétation stricte du texte. Or, il apparait que tant d’'un point
de vue des sources de la dette (V. infra, n°s 156 et s.) que de
son objet (V. infra, n° 158 et s.), la tendance est au contraire
a une extension du domaine d’application de l'article 220 quant
aux dettes soumises a solidarité, ce qui montre la volonté juris-
prudentielle, tout en préservant I'indépendance des époux dans
la vie du ménage, de conserver au sein du mariage une interdé-
pendance communautaire entre époux.
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A. — Sources de la dette.

156. Dettes d’origine contractuelle. — Les termes de I'article 220
sont sans ambiguité : il s’agit du pouvoir de « passer seul les
contrats » et ce sont les dettes « contractées » par I'un des époux
qui conduisent a la solidarité légale. On explique cette référence
au contrat par la parenté avec I'ancien texte qui prévoyait que
le pouvoir domestique de la femme mariée reposait sur la tech-
nique du mandat légal (B. VAREILLE, op. cit., n°® 111.31). Au-de-
la de la lettre du texte, de nombreux auteurs font valoir que la
limitation aux dettes d’origine contractuelle s’explique parce que
« I'esprit de l'article 220, alinéa 1°', est lié a I'idée d’assurer le
crédit du ménage », et que « cette préoccupation n’est de mise
que lorsqu'il s’agit d’engagements contractuels » (F. TERRE et
P. SIMLER, op. cit., n° 79). Malgré la désapprobation d’une par-
tie de la doctrine (F. TERRE et P. SIMLER, loc. cit. ; J. FLOUR et
G. CHAMPENO IS, op. cit., n° 73 ; D. LEFEBVRE, Assurance et
solidarité familiale, Mél. Colomer, 1993, Litec, p. 235 ; G. COR-
NU, op. cit., n® 15), la jurisprudence a opté pour une conception
extensive de l'origine des dettes ménageres.

157. Dettes d’origine non contractuelle. — L’exclusion du do-
maine de l'article 220 qui devrait s’ensuivre pour les dettes non
contractuelles a en effet été rejetée par la jurisprudence qui a
admis clairement que larticle 220 du code civil « a vocation
a s’appliquer a toute dette méme non contractuelle » (Civ. 1™,
7 juin 1989, D. 1990. 21, note J. Massip, JCP N 1991. Il. 57,
obs. P. Simler). Il s’agit désormais d’'une solution bien établie
de la Cour de cassation qui a ainsi reconnu la qualification de
dettes ménagéres a propos d’'une indemnité pour le maintien
d’un époux dans le logement familial, apres résiliation du bail par
I'effet d’'une clause résolutoire en raison du défaut de paiement
du loyer (Civ. 1™, 7 juin 1989, préc.) ; au sujet du rembourse-
ment de prestations familiales indiment pergues (Soc. 26 oct.
1972, Bull. civ. V, n® 589 ; Soc. 19 mars 1986, Bull. civ. V,
n® 107, Defrénois 1987. 1195, obs. G. Champenois) ; pour des
cotisations relatives au salaire d’'une employée de maison (Soc.
12 mai 1977, Bull. civ. V, n° 316). C’est ensuite pour le régle-
ment de cotisations que la Cour de cassation a admis I'applica-
tion de l'article 220 : cotisations au titre du régime légal d’as-
surance-maladie et maternité (Civ. 1™, 18 févr. 1992, D. 1993.
Somm. 217, obs. F. Lucet, JCP 1993. Il. 311, note D. No-
guero), cotisations d’assurance vieillesse, sans qu’il y ait lieu,
a cet égard, de distinguer entre I'entretien actuel et I'entretien
futur de la famille (Civ. 1", 9 oct. 1991, n° 89-16.111, Defrénois
1992. 299, note J. Massip ; Civ. 1™, 10 mars 1998, n°® 96-15.829,
D. 1998. IR. 94, Dr. fam. 1998. Comm. 72, obs. B. Beignier ;
Civ. 1", 28 oct. 2003, n° 01-16.985, Bull. civ. I, n® 214, De-
frénois 2004. 821, obs. G. Champenois). Il convient dans ces
hypothéses, selon la jurisprudence, de ne pas distinguer selon
que le créancier réclame le capital de la dette ou des intéréts
et pénalités de retard (Civ. 1, 17 mai 1993, n® 91-17.144, JCP
1994. 1. 3733, n° 6, obs. G. Wiederkehr ; Civ. 1", 5 mai 1995,
n°® 92-10.456, D. 1995. IR. 143 ; adde : Civ. 1", 12 mai 2004,
n°® 02-30.716, Bull. civ. I, n® 137, D. 2004. 2886, note G.-A. Li-
killimba, D. 2004. Somm. 2966, obs. D. Vigneau, AJ fam. 2004.
368, note L. Attuel-Mendés, Dr. fam. 2004. Comm. 116, obs.
V. Larribau-Terneyre, Dr. fam. 2004. Comm. 165, obs. A. De-
vers). Le fait que la Cour de cassation ait refusé 'application de
la solidarité pour des cotisations versées par le mari a une so-
ciété mutuelle de retraite (Civ. 1™, 16 avr. 1996, n°® 94-13.803
et n® 94-15.989, RTD civ. 1996. 584, obs. J. Hauser) n’était
pas fondé sur l'origine (non contractuelle) de la dette, mais sur
le fait que les cotisations avaient pour objet la constitution d’'une
rente personnelle, I'épouse n’ayant pas vocation a bénéficier de
la réversion de cet avantage. On s’apercoit dés lors que l'origine
de la dette ne présente pas pour la jurisprudence d’importance ;
c’est I'objet de la dette — son caractére ménager — ou non qui
influe sur le domaine d’application de I'article 220.
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B. — Objet de la dette.

158. Caractere ménager de la dette. — La détermination du ca-
ractere ménager de la dette n’est pas sans soulever certaines dif-
ficultés. L'enjeu de la solidarité peut conduire a contester ce ca-
ractere ménager afin d’échapper a I'application de I'article 220 du
code civil. Pour étre qualifiées de ménageres les dettes peuvent
présenter ce caractére directement ou indirectement (V. infra,
n° 159 et s.), elles peuvent porter sur I'entretien du ménage
(V. infra, n° 162 et s.) ou bien encore sur I'éducation des en-
fants (V. infra, n° 169 et s.).

a. — Dettes directement ou indirectement ménagéres.

159. Dettes nécessairement ménageres. — Certaines dettes
sont engagées directement par contrat, pour les besoins domes-
tiques et leur satisfaction immédiate. Leur objet est bien ména-
ger. On pense inévitablement aux dépenses de nourriture, d’ha-
billement, plus généralement a toutes les dépenses affectées a
la subsistance des époux et de leurs enfants.

160. Dettes a finalité ménageéere avant la loi du 23 décembre
1985. — Il se peut toutefois que la dette ne soit pas directement
engagée pour la satisfaction des besoins ménagers. Une dette
peut en effet naitre d’'un contrat qui n’a pas directement pour ob-
jet 'entretien du ménage, mais qui a simplement cet entretien
pour finalité. Or I'article 220 ne vise que les contrats ayant pour
objet I'entretien du ménage ou I'éducation des enfants. La ques-
tion s’est posée tout particulierement avant la loi du 23 décembre
1985 et donc sous 'empire de celle du 13 juillet 1965. Certains
n’admettaient pas la solidarité pour les contrats ayant pour but
médiat et non pour objet direct la satisfaction des besoins mé-
nagers, comme un emprunt ou la vente de valeurs mobiliéres
en vue de se procurer des ressources a destination ménagére
(V. not. J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n® 23). La Cour de cassa-
tion avait pourtant admis que I'article 220 était applicable a des
préts répétés, d’'importance modeste, des lors que les circons-
tances établissaient que ces préts avaient manifestement pour
objet de « faire face au jour le jour aux besoins les plus pres-
sants du ménage » (Civ. 1", 24 mars 1971, D. 1972. 360, note
E. Abitbol).

161. Dettes a finalité ménagere depuis la loi du 23 décembre
1985. — Concernant les emprunts, la loi du 23 décembre 1985
a mis fin a la controverse en ajoutant a I'article 220, alinéa 3, du
code civil le principe selon lequel la solidarité n’a pas lieu, « s’ils
n’'ont été conclus du consentement des deux époux, pour les
achats a tempérament ni pour les emprunts a moins que ces der-
niers ne portent sur des sommes modestes nécessaires aux be-
soins de la vie courante » (en régime de communauté, V. C. civ.,
art. 1415). La dette provenant d’'un emprunt peut donc étre mé-
nagere et donc solidaire, si les deux conditions énoncées par le
texte sont réunies. Il appartiendra toutefois au créancier qui se
prévaudra de la solidarité de prouver que I'emprunt avait bien
pour but de satisfaire aux besoins de la vie courante et portait
sur des sommes modestes (Civ. 1", 9 mars 1994, JCP 1994.
I. 3785, n° 4, obs. G. Wiederkehr ; Civ. 1™, 17 janv. 1990,
n°® 87-19.462, Defrénois 1990. 553, obs. G. Champenois ; Be-
sangon, 22 avr. 1998, Juris-Data, n°® 1998-04.2437, Dr. fam.
1999. Comm. 7, obs. B. Beignier ; Paris, 9 févr. 1988, D. 1988.
IR. 69 ; pour I'extension a une ouverture de crédit, V. Nimes,
21 mars 1996, JCP 1996. |. 3962, n° 4, obs. G. Wiederkehr ; au
sujet de la destination ménageére, contra : Rennes, 12 févr. 1975,
D. 1979. 39 ; pour un refus d’extension au cautionnement d’un
engagement conclu pour I'entretien du ménage ou I'éducation
des enfants, V. Versailles, 4 déc. 1991, JCP 1992. I. 3614, n® 4,
obs. G. Wiederkehr ; COURTINE, Essai d’une théorie de I'obli-
gation a la dette dans le cadre du mariage, thése, Lyon, 1987,
n°s 124 et s. ; F. MONEGER, L’'emprunt contracté par un époux
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pour I'entretien du ménage et I'éducation des enfants, D. 1975.
Chron. 165).

b. — Dettes pour I'entretien du ménage.

162. Critére de I'entretien. — On congoit sans peine qu’il peut
étre extrémement difficile de déterminer ce qui releve de 'entre-
tien du ménage a proprement parler. Pour les dépenses com-
munes a tous les ménages, il n’y aura pas de difficultés. En re-
vanche, certaines dépenses seront propres a I'entretien de cer-
tains ménages. La difficulté provient du fait que I'on peut placer
I'entretien du ménage a deux niveaux différents : soit il s’agit de
dépenses nécessaires a la vie courante (appréciation in abstrac-
to, a minima), soit il s’agit de dépenses visant simplement a sa-
tisfaire les besoins de la vie courante (appréciation in concreto,
plus large). La Cour de cassation a estimé, dans une concep-
tion large, que les dépenses devaient simplement pour étre so-
lidaires étre destinées a satisfaire les besoins de la vie courante
(Civ. 1™, 4 juin 2007, n°® 05-15.351, AJ fam. 2007. 403, note
F. Chénédé, D. 2007, AJ 1790, obs. P. Guiomard, Dr. fam. 2007.
Comm. 139, obs. V. Larribau-Terneyre, RTD com. 2007. 573,
obs. D. Legeais, D. 2008. 1792, obs. J.-J. Lemouland et D. Vi-
gneau, RTD civ. 2007. 617, obs. B. Vareille, RIPF 2008-1/18,
obs. F. Vauvillé). Les dépenses courantes et périodiques ne
poseront pas de difficultés : frais de nourriture, d’habillement,
de chauffage, d’électricité, soins médicaux (méme s’ils sont per-
sonnels : Civ. 1", 10 mai 2006, n® 03-16.593, Bull. civ. |, n° 235,
Dr. fam. 2006. Comm. 119, note V. Larribau-Terneyre), loyers
et charges d’habitation... En revanche, les autres dettes feront
I'objet d’'une appréciation au cas par cas, et I'on vérifiera que
ces dettes renvoient bien in concreto a la satisfaction de be-
soins de la vie courante, dans l'intérét commun (V. ainsi, Soc.
11 mars 2009, n° 07-43.977, Dr. fam. 2009. Comm. 51, obs.
V. Larribau-Terneyre, qui admet que I'époux est solidairement te-
nu du paiement des dettes nées du contrat d’employée de mai-
son conclu par le conjoint seul).

163. Dépenses de logement. — Il est admis sans probléme que
la prise a bail d’un logement destiné a la famille figure au sein des
actes ménagers (J. PATARIN et G. MORIN, t. 2, n° 23 ; C. AU-
BRY et C. RAU, t. 8, n°® 17 ; B. VAREILLE, op. cit., n° 111.56), et
la jurisprudence se prononce en ce sens (Civ. 28, 3 oct. 1990,
n°® 88-18.453, Bull. civ. I, n® 177, D. 1992. Somm. 219, obs.
F. Lucet, JCP N 1991. II. 57, obs. P. Simler, Defrénois 1991.
1126, art. 35119, obs. F. Lucet et B. Vareille, RTD civ. 1991. 584,
obs. F. Lucet et B. Vareille ; Civ. 1™, 7 juin 1989, D. 1990. 21,
note J. Massip). De méme, les charges de copropriété sont
considérées comme des dettes ménageéres lorsqu’elles sont af-
férentes a un lot propre a I'un des époux, si ce lot est affecté
au logement de la famille (Aix-en-Provence, 30 mars 1995, JCP
1996. 1. 3908, n° 5, obs. G. Wiederkehr ; Civ. 3¢, 1" déc. 1999,
n°®98-11.726, JCP 2000. 1. 245, n° 7, obs. G. Wiederkehr, JCP N
2000. 643, note A. Djigo ; pour I'achat de matériaux pour un im-
meuble propre servant de logement familial, V. encore Versailles,
9 juin 1995, JCP 1996. I. 3908, n° 5, obs. G. Wiederkehr). La
Cour de cassation a, en outre, retenu la solidarité ménagére en
cas de location-attribution (Civ. 1, 9 oct. 1990, n°® 89-10.924,
RTD civ. 1991. 584, obs. F. Lucet et B. Vareille, Defrénois 1991.
1126, obs. G. Champenois), au motif que le transfert de proprié-
té n’intervient qu’'apres réglement de la totalité des mensualités,
si bien que, dans lintervalle, I'époux n’est que locataire.

164. Dépenses d’agrément. — Les dépenses d’agrément
peuvent conduire a la solidarité des lors qu’elles n’apparaissent
pas déraisonnables au regard du train de vie des époux et
qu’elles profitent aux deux époux : voyage d’agrément, abon-
nements a des revues : (J. PATARIN et G. MORIN, Joc. cit. ;
C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 17 ; A. COLOMER, op. cit. ;
a moins, selon une opinion, que le voyage ait été accompli
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par un seul époux : J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit.,
n° 72 ; Paris, 11 oct. 1989, JCP N 1991. 1. 57, obs. P. Simler) ;
équipements audiovisuels et informatiques sans caractére
professionnel, équipements électroménagers lourds de toutes
natures (B. VAREILLE, op. cit., n° 111.57), location d'une rési-
dence secondaire, a condition que ces dépenses ne soient pas
disproportionnées au train de vie de la famille (B. VAREILLE,
op. cit, n° 111.56), frais d’installation d’un systéme de télésur-
veillance destiné a protéger les biens familiaux (Paris, 5 sept.
1996, JCP 1997. I. n° 4047, n° 3, obs. G. Wiederkehr), finance-
ment d’une deuxiéme salle de bains (Douai, 28 juin 2007, JCP
2008. |. 144, n° 2).

165. Achat d’une automobile. — Si tant est que I'on puisse en-
core dire aujourd’hui que les dépenses liées a I'achat ou I'entre-
tien d’'une automobile entrent dans la catégorie des dépenses
d’agrément et non dans celle des dépenses d’entretien courant
du ménage, on peut se poser la question de la solidarité pour
de telles dettes. La doctrine semble divisée sur ce point (comp.
J. PATARIN et G. MORIN, loc. cit. ; J. FLOUR et G. CHAMPE-
NOIS, op. cit., n° 72 ; A. COLOMER, op. cit, n° 93 ; P. MA-
LAURIE et L. AYNES, op. cit, n° 75 ; H., L. et J. MAZEAUD,
t. 4, 1°" vol,, n° 24). Pourtant, la jurisprudence admet parfois
que l'achat d’'un véhicule destiné a un usage familial (et non
professionnel) peut entrer dans le domaine d’application de I'ar-
ticle 220 (Paris, 9 mars 1989, JCP N 1991. II. 57, obs. P. Sim-
ler ; comp. Grenoble, 11 sept. 1991, JCP N 1991. Il. 57, obs.
P. Simler ; Grenoble, 5 nov. 1997, Dr. fam. 1998. Comm. 138,
obs. B. Beignier, jugeant que I'achat a crédit-bail d’'un véhicule
destiné a 'usage familial entraine la solidarité). En revanche, le
doute n’existe plus lorsqu’il s’agit de I'achat d’une voiture de luxe
(pour un rejet de la solidarité, V. Aix-en-Provence, 17 janv. 1994,
JCP N 1995. II. 689, obs. G. Wiederkehr).

166. Cotisations d’assurances. — Les cotisations afférentes a
différents régimes de prévoyance sociale sont admises au titre
des dettes ménageéres (sur cette question, V. D. LEFEBVRE,
article préc.). La jurisprudence s’est en effet prononcée en ce
sens a de nombreuses reprises, dés lors que I'assurance, méme
si elle est appelée a jouer dans le futur, doit profiter aux deux
époux (V. la jurisprudence citée supra, n° 157, sur les dettes non
contractuelles).

167. Exclusion des opérations d’investissement. — L’acquisition
ou la construction d’'un immeuble, méme destiné au logement
principal de la famille (et donc a fortiori en cas de résidence
secondaire) ne conduisent pas, selon la Cour de cassation, a
I'application de l'article 220 : « Les opérations d’investissement
d’'un ménage, et notamment celles qui ont pour objet de lui per-
mettre de se constituer un patrimoine immobilier, n’entrent pas
dans la catégorie des actes ménagers d’entretien ou d’éduca-
tion auxquels l'article 220 attache la solidarité de plein droit »
(Civ. 1™, 11 janv. 1984, Defrénois 1984. 933, obs. G. Champe-
nois, D. 1984. IR. 276, obs. D. Martin ; Civ. 1", 4 juill. 2006,
n°® 03-13.936, Bull. civ. I, n°® 351, JCP 2006. I. 193, obs. G. Wie-
derkehr, AJ fam. 2006. 329, note F. Chénédé, Dr. fam. 2006.
Comm. 83, obs. V. Larribau-Terneyre, RUPF 2006-11/21, obs.
F. Vauvillé, RTD civ. 2006. 811, obs. B. Vareille). La doc-
trine approuve majoritairement cette position (V. not. J. PATARIN
et G. MORIN, J. PATARIN et G. MORIN, loc. cit. ; G. CORNU,
op. cit., n° 15 ; A. COLOMER, op. cit., n° 93 ; B. VAREILLE,
op. cit., n°® 111.53 ; contra : R. BELHUMEUR, note sous Rouen,
22 déc. 1970, D. 1971. 429). On comprend dés lors que les
dépenses d’amélioration d’un immeuble qui sortent du simple
cadre des dépenses d’entretien échappent a la solidarité de I'ar-
ticle 220 (B. VAREILLE, op. cit., n® 111.62 ; Versailles, 16 févr.
2001, JCP 2002. 1. 103, n° 1, note G. Wiederkehr ; contra : Bor-
deaux, 18 sept. 1989, JCP N 1991. 57, obs. P. Simler).
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168. Exclusion des dettes personnelles a I'un des époux, ne
profitant pas a l'autre. — Des lors que la notion d’entretien du
ménage renvoie aux dépenses effectuées dans l'intérét de la
famille, lorsque ces dettes n’entrent pas dans la catégorie des
besoins a caractere vital, on exclura facilement les dettes pro-
fessionnelles de I'un des époux (Amiens, 19 avr. 1977, JCP
1978. IV. 318) ou encore les dettes de dommages et intéréts qui
tendent a réparer un préjudice causé par I'un des époux (pour
le préjudice résultant d’'un détournement de fonds commis par
le mari et une exclusion de I'application de I'art. 220, V. Civ. 1",
8 janv. 2008, n° 06-21.095, Dr. fam. 2008. Comm. 24, obs.
V. Larribau-Terneyre, RJPF 2008-5/19, obs. F. Vauvillé, JCP
2008. I. 144, n° 1, obs. G. Wiederkehr, AJ fam. 2008. 128,
note P. Hilt).

c. — Dettes pour I'éducation des enfants.

169. Education des enfants. — Les dettes relatives a I'éducation
(et donc afin de nourrir, entretenir et élever, au sens de 'art. 203
c. Civ., les enfants) entrent naturellement dans les prévisions de
I'article 220 du code civil (pour les frais d’hospitalisation d’un en-
fant, V. par ex. Civ. 28, 10 juill. 1996, n° 94-19.388, Bull. civ. I,
n° 204, JCP N 1997. 1289, obs. G. Wiederkehr). Ces dépenses
relatives a I'éducation des enfants recouperont d’ailleurs le plus
souvent les dépenses relatives a I'entretien du ménage (loyers,
factures d’eau, d’électricité, nourriture...). La question s’était po-
sée de savoir si la solidarité pouvait s’étendre a I'obligation d’en-
tretien du jeune majeur. Il semble que depuis la loi du 4 mars
2002 relative a l'autorité parentale, venue confirmer le maintien
de I'obligation d’entretien apres la majorité (C. civ., art. 371-2), la
question ne suscite plus d’interrogations : on ne voit pas a quel
titre cette obligation (qui differe de la simple obligation alimen-
taire entre ascendants et descendants) échapperait a la solida-
rité (pour les frais d’établissement — mais qui ne doivent pas étre
confondus avec I'entretien — V. I'opinion défavorable de B. VA-
REILLE, op. cit.,, n°® 111.72, appuyant son argumentation sur les
dispositions des art. 204 et 851 c. civ.).

170. Enfants d’un seul des époux. — Si le caractere ménager
des dettes contractées pour I'éducation des enfants des deux
époux ne pose pas de difficultés, il en va différemment lorsqu’il
s’agit de I'éducation d’enfants issus d’'un seul des deux époux.
On a pu souligner (B. VAREILLE, op. cit., n° 111.73) que la vie de
ces enfants avec les époux empéchait de distinguer selon que
les dettes concernent 'ensemble de la famille, la seule famille
issue du mariage ou bien les seuls enfants non communs au
couple marié. La communauté de vie va induire la communauté
d’intéréts, et il est assez peu probable (sauf dépenses excep-
tionnelles en faveur de ces enfants) que I'on puisse contester le
caractére solidaire des dettes contractées en leur faveur. Il en
irait en revanche difféerement en I'absence de vie commune des
époux avec l'enfant.

§ 2. — Dettes exclues de la solidarité.

171. Exceptions a la solidarité prévues par I'article 220 du code
civil. — Le fait que la dette soit consacrée a I'entretien du mé-
nage ou a I'éducation des enfants ne conduira pas forcément
dans toutes les hypothéses a la solidarité des époux. Le législa-
teur prévoyant n’a pas souhaité donner un pouvoir trop important
a chacun des époux seuls dans I'engagement des finances du
couple. Soucieux de préserver le ménage des opérations exces-
sives et dangereuses, le Iégislateur a prévu trois exceptions a la
solidarité : les dettes manifestement excessives (V. infra, n°s 172
ets.), les achats a tempérament (V. infra, n® 176) et les emprunts,
a moins qu’ils ne portent sur des sommes modestes nécessaires
aux besoins de la vie courante (V. infra, n° 177 et s.).
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A. — Dettes manifestement excessives.

172. Criteres de détermination des dettes manifestement ex-
cessives. — L'article 220, alinéa 2, du code civil précise que les
dettes sont manifestement excessives « eu égard au train de vie
du ménage, a I'utilité ou I'inutilité de I'opération, a la bonne ou
mauvaise foi du tiers contractant ». Ces trois criteres ne sont
toutefois pas aisés a manier tant ils renferment chacun une part
importante de subjectivité.

173. Train de vie du ménage. — Le caractére manifestement ex-
cessif d’une dette au regard du train de vie du ménage apparaitra
dans certaines hypothéses évident lorsqu’il existera une dispro-
portion flagrante entre les ressources de la famille et la dépense
effectuée. Mais chaque ménage aura son propre train de vie,
et ici tout est question de fait et donc reléve d’une appréciation
in concreto (V. B. VAREILLE, op. cit., n® 111.123, selon lequel le
train de vie est un compromis entre les facultés du couple et son
mode d’existence). On comprend dés lors que le voyage d’agré-
ment d’un époux d’une valeur de 190 000 F puisse ne pas échap-
per a la solidarité, si jamais la fortune considérable des époux
le permettait (Paris, 5 juill. 1996, Dr. fam. 1997. Comm. 50,
obs. B. Beignier). Inversement 'achat d’'un magnétophone au
prix de 14 000 F constitue une dépense excessive pour une fa-
mille modeste (Paris, 21 sept. 1982, Defrénois 1982. 1647, obs.
G. Champenois ; Paris, 5 sept. 1996, JCP 1997. |. 4047, n° 4,
obs. G. Wiederkehr). L'achat d’'une voiture de prix pourra, selon
les situations patrimoniales, constituer un achat de luxe échap-
pant a la solidarité (Aix-en-Provence, 17 janv. 1994, JCP N 1995.
1. 689, obs. G. Wiederkehr) ou bien devenir une acquisition qui
correspondait au train de vie du ménage (Paris, 9 mars 1989,
Gaz. Pal. 1990. 1. 7, note D. Pronier, JCP N 1991. Il. 57, note
P. Simler).

174. Utilité ou inutilité de la dépense. — Cette référence a I'uti-
lité ou linutilité de la dépense apparait pour nombre d’auteurs
sans intérét : « Si 'opération a été inutile, c’est qu’en réalité le
contrat n’avait pas pour objet I'entretien du ménage et I'éduca-
tion des enfants » (C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 17, note 17 ;
COURTINE, thése préc., n° 132 ; comp. B. VAREILLE, op. cit.,
pour lequel la référence a I'utilité ou I'inutilité fait souvent double
emploi avec celle du train de vie). Tout est, la encore, question
d’appréciation des juges du fond, tant la différence de situation
de chaque ménage et la personnalité de chacun influent sur I'ap-
préciation de ce critere (Reims, 7 janv. 1980, D. 1980. IR. 457 ;
Metz, 14 nov. 1978, JCP 1979. V. 278, Defrénois 1980. 568,
obs. G. Champenois ; Grenoble, 5 nov. 1997, Dr. fam. 1998.
Comm. 138, obs. B. Beignier).

175. Bonne ou mauvaise foi des tiers. — La référence ala bonne
ou mauvaise foi des tiers vient quant a elle renforcer celle qui est
faite au train de vie du ménage. |l apparait en effet que le ca-
ractere manifestement excessif de la dette s’apprécie certes au
regard du critére plus ou moins objectif du train de vie du mé-
nage (qui tient compte des ressources du couple), mais ne s’y
limite pas. La prise en considération de I'apparence créée par
les époux dans leur train de vie est aussi particulierement im-
portante (A. COLOMER, op. cit., n® 100). On ne pourrait ainsi
reprocher a des tiers de s’étre fiés au train de vie apparent que
les époux ont laissé entendre (loc. cit). Ce n’est donc que si
le tiers ne pouvait pas Iégitimement croire a un train de vie cor-
respondant a la dépense que la solidarité sera exclue. Donc au
caractére manifestement excessif de la dette d’'un point de vue
objectif, il convient d’ajouter le point de vue subjectif du créan-
cier. On souligne deés lors I'utilité d’'une déclaration d’opposition
d’'un époux a la dépense projetée par l'autre, lorsqu’elle a été
portée a la connaissance du fournisseur ; encore faut-il, pour ce-
la, que la dépense soit objectivement excessive (J. PATARIN et
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G. MORIN, t.1,n°24 ; C. AUBRY et C. RAU, t.8,n° 17 ; A. CO-
LOMER, op. cit., n° 100 ; V. COURTINE, thése préc., n® 133 ;
B. VAREILLE, op. cit., n° 111.126).

B. — Achats a tempérament.

176. Exclusion des achats a tempérament. — Mesure de pro-
tection des consommateurs particuli€rement vigoureuse, I'exclu-
sion des achats a tempérament du champ de la solidarité légale,
alors méme que la dette n’aurait pas un caractere manifeste-
ment excessif, s'impose a I'heure ou le droit de la consomma-
tion protége les débiteurs bien au-dela des régles du mariage.
On rappellera que I'achat a tempérament consiste a acquérir
un bien auprés d’un professionnel qui accorde des facilités de
paiement en admettant un paiement échelonné du prix ou d’'une
partie de celui-ci. Technique dangereuse, I'opération demeure
valable (sous réserve de I'application des régles du droit de la
consommation) mais n’entraine pas la solidarité des époux et
donc ne conduit pas a mettre en péril I'ensemble du patrimoine
des époux (a moins, comme le précise le texte que les deux
époux aient consenti a 'opération, la réflexion des deux époux
et leur accord supposant une décision plus raisonnable que la
seule volonté unilatérale d’un conjoint). La Cour de cassation a
rappelé que cette exclusion valait méme si les achats a tempé-
rament portaient sur des sommes modestes, ce qui est souvent
le cas pour les achats a tempérament et ce qui fait d’ailleurs tout
leur danger, tant la tentation peut étre grande de les accumu-
ler (Civ. 1", 12 juill. 1994, n° 92-16.659, D. 1996. 117, note
A. Guineret-Brobbel Dorsman ; sur la distinction difficile a perce-
voir dans certaines hypothéses entre achats a tempérament et
emprunt, V. infra, n° 180).

C. — Emprunts.

177. Exclusion partielle des emprunts du domaine de la soli-
darité. — La encore, c’est le danger qui menace le patrimoine
familial sur un plus ou moins long terme, qui fonde I'exclusion
énonceée par l'alinéa 3 de l'article 220. Mais cette exclusion n’in-
tervient pas de plein droit et ne concerne pas tous les emprunts,
soit parce que ces emprunts peuvent étre particulierement né-
cessaires aux époux, soit parce qu’ils ont été soumis au consen-
tement de chacun des époux.

178. Admission de la solidarité pour les emprunts portant sur
des sommes modestes. — |l convient tout d’abord de rappe-
ler que la solidarité ménageére joue pour les emprunts portant
sur des sommes modestes et nécessaires aux besoins de la vie
courante (pour les dettes a finalité ménagéres depuis la loi du
23 déc. 1985, V. supra, n° 161). Cette derniére formule est
plus restrictive que la référence a I'entretien du ménage qui fi-
gure a l'alinéa 1°" de l'article 220 (G. CORNU, op. cit., n® 10 ;
A. COLOMER, op. cit., n° 103 ; B. VAREILLE, obs. RTD civ.
1994. 925 et, pour des applications de cette restriction, V. Douai,
25 mars 1999, JCP 2000. I. 245, n° 6, obs. G. Wiederkehr ;
Pau, 22 févr. 1996, JCP 1997. I. 124, obs. G. Wiederkehr).
Les juges du fond détiennent en la matiére un pouvoir souverain
d’appréciation, a la fois sur 'importance de I'emprunt (Civ. 1,
16 avr. 1996, n° 94-13.289, JCP 1997. I. 124, obs. G. Wieder-
kehr ; Civ. 1™, 26 juin 2001, RTD civ. 2002. 557, obs. B. Va-
reille, RIPF 2001-11/32, obs. F. Vauvillé) et sur le caractére né-
cessaire aux besoins de la vie courante de I'emprunt (Civ. 1,
27 nov. 2001, n® 99-16.284, Bull. civ. |, n® 294, D. 2002. 2910,
note M.-P. Baudin-Marin, Dr. fam. 2002. Comm. 17, obs. H. Lé-
cuyer ; parmi de nombreuses décisions, V. encore Civ. 1™, 4 juin
2007, n° 05-15.351, Bull. civ. I, n°® 220, D. 2007. AJ. 1790, obs.
P. Guiomard, AJ fam. 2007. 403, note F. Chénédé, Dr. fam.
2007. Comm. 139, obs. V. Larribau-Terneyre, RTD civ. 2007.
617, obs. B. Vareille, qui refuse le critére de la nécessité de
'emprunt et semble, selon les commentateurs, revenir a une in-
terprétation littérale et bienvenue des dispositions de I'art. 220).
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On notera que selon la Cour, le crédit reconstituable — ou re-
volving — souscrit avant le mariage est une dette soumise a la
solidarité entre époux du fait de sa reconduction tacite annuelle
et de I'affectation des sommes prétées au ménage et a I'entre-
tien de I'enfant commun (Civ. 1™, 13 nov. 2008, n° 07-19.289,
n°® 07-19.281, n° 07-19.286).

179. Admission de la solidarité en cas de consentement de deux
époux. — La solidarité en cas d’emprunt ménager réapparait par
ailleurs lorsque I'emprunt a été contracté par les deux époux et
que les deux époux y ont consenti. Les époux sont alors tenus
solidairement en application de I'article 220 : il s’agit bien d’'une
solidarité l1égale et non d’une solidarité qui aurait été contractuel-
lement prévue. |l convient d’ajouter que la solidarité intervient
alors méme que I'emprunt ne porte pas sur des sommes mo-
destes venant satisfaire des besoins de la vie courante. Cette
derniére restriction ne concerne en effet que I'hypothése d'un
emprunt conclu par un époux seul pour des sommes modestes
(B. VAREILLE, op. cit,, n° 111.143 ; J. FLOUR et G. CHAMPE-
NOIS, op. cit, n° 18 ; A. COLOMER, op. cit., n°® 103 ; contra :
G. CORNU, op. cit., n° 15 ; sur les conséquences de I'imitation,
par un époux, de la signature de son conjoint, V. Orléans, 21 nov.
1995, Dr. fam. 1997. Comm. 108 ; Besangon, 22 avr. 1998,
Dr. fam. 1999. Comm. 7 ; Paris, 19 févr. 1998, Dr. fam. 1999.
Comm. 44, obs. B. Beignier).

180. Notion d’emprunt. — L’exclusion de principe de la solida-
rité en cas d’emprunts, hormis les cas expressément visés par
l'alinéa 3 de I'article 220, étant particulierement protectrice des
époux mais en méme temps pénalisante pour les créanciers, la
question peut se poser de la nature des opérations couvertes par
la notion d’emprunt. Plus exactement, dés lors que les emprunts
et les achats a tempérament ne sont pas soumis au méme ré-
gime, il sera possible de rencontrer des difficultés a déterminer
la frontiere entre ce type d’opération. Trés souvent en effet, en
pratique, le crédit n’est pas accordé par le vendeur, mais par un
organisme tiers (avec lequel le vendeur a lui-méme contracté par
ailleurs). La qualification de I'opération (emprunt ou achat a tem-
pérament) aura une incidence, si jamais les sommes en cause
sont modestes (si 'opération ne porte pas sur des sommes mo-
destes, la qualification d’emprunt qui pourrait faire jouer la soli-
darité est écartée). Dans cette hypothese en effet, seule la quali-
fication d’emprunt permet de conduire a la solidarité alors qu’elle
est exclue dans le cas d’achat a tempérament (sauf consente-
ment des deux époux). La jurisprudence ne s’est pas clairement
prononcée méme si on trouve un certain nombre de décisions
(V. not. ainsi Civ. 1™, 16 avr. 1996, n° 94-13.289, JCP 1997.
1. 4008, n° 5, obs. G. Wiederkehr, qui juge que I'achat a crédit
doit étre assimilé a un emprunt, sans préciser qu’il ne peut en al-
ler ainsi que dans I'hypothése ou ce crédit n’a pas pris la forme
d’'un achat a tempérament). La doctrine est pour sa part large-
ment divisée (A. ALLEAUME, Achats a crédit et solidarité des
époux, Dr. fam. 1999. Chron. 5 ; N. RZEPECKI, Les opérations
de crédit et la solidarité ménageére de I'article 220 du code civil,
JCP 1999. I. 1233 ; V. encore M.-P. BAUDIN-MAURIN, L'ave-
nement de la notion de dette ménageére « a crédit », RRJ 2000.
1471).

§ 3. — Solidarité des dettes.
A. — Principe de la solidarité.

181. Existence du mariage. — Dés lors que le mariage a été
valablement célébré, I'article 220 a vocation a s’appliquer a tous
les époux quel que soit leur régime matrimonial, dés lors que la
disposition figure parmi les régles d’ordre public du régime pri-
maire (pour I'application de la regle sous tous les régimes, V. su-
pra, n° 152). Les époux n’ont donc pas le pouvoir d’écarter la
solidarité tant que dure le mariage (V. infra, n° 185 et s.). La

Rép. civ. Dalloz



MARIAGE (4° effets)

condition d’existence du mariage conduit a exclure de 'applica-
tion du jeu de la solidarité légale les concubins, ce que la juris-
prudence rappelle fréquemment (Civ. 1, 11 janv. 1984, Bull.
civ. I, n® 12, Defrénois 1984. 933, obs. G. Champenois ; V. not.
aussi Civ. 1™, 27 avr. 2004, n® 02-16.291, Bull. civ. I, n® 13,
D. 2004. Somm. 2968, obs. D. Vigneau, JCP 1995. II. 10008,
note Cavalier, Defrénois 2004. 1232, obs. J. Massip, Dr. fam.
2004. Comm. 140, obs. V. Larribau-Terneyre, RTD civ. 2004.
487, obs. J. Hauser ; et, sur cette question, V. J. PROTHAIS,
Dettes ménageres des concubins : solidaires, in solidum, indivi-
sibles ou conjointes, D. 1987. Chron. 237 ; V. Concubinage).

182. Droits des créanciers. — Les créanciers qui bénéficient de
la solidarité Iégale des époux pour les dettes ménageres contrac-
tées par I'un d’entre eux peuvent demander le paiement de ces
dettes a I'un d’entre eux. L'obligation a la dette pése donc selon
les régles de la solidarité sur les deux époux et sur 'ensemble
de leurs biens. La question de la contribution a la dette se regle
ensuite en application de I'article 214 du code civil et des regles
des différents régimes matrimoniaux.

183. Preuve des conditions de la solidarité. — Il est admis que
c’est a celui qui se prévaut de la solidarité qu’il incombe de prou-
ver que les conditions de cette solidarité sont réunies, et donc
que la dette n’est pas exclue de la solidarité du fait des excep-
tions prévues aux alinéas 2 et 3 de larticle 220 du code civil
(Civ. 17, 27 nov. 2001, n°® 99-20.546, Dr. fam. 2002. Comm. 17,
obs. H. Lécuyer ; Civ. 1™, 2 avr. 1996, n° 94-13.962, JCP 1997.
1. 4008, n° 2, obs. P. Simler, Civ. 1", 9 mars 1994, n°® 91-17.139,
JCP 1994. |. 3785, n° 4, obs. G. Wiederkehr ; Civ. 1, 17 janv.
1990, n°® 87-19.462, Defrénois 1990. 553, obs. G. Champenois ;
Besangon, 22 avr. 1998, Juris-Data, n°® 1998-04.2437, Dr. fam.
1999. Comm. 7, obs. B. Beignier ; Paris, 9 févr. 1988, D. 1988.
IR. 69 ; V. encore Civ. 17, 28 févr. 2006, n® 03-12.540, Bull. civ. |,
n° 122, JCP 2006. I. 193, obs. G. Wiederkehr).

184. Recours a l'article 220-1 pour empécher I'un des époux de
contracter seul. — Le pouvoir de chaque époux de contracter
seul pour les dépenses d’entretien et d’éducation des enfants et
donc d’engager son conjoint solidairement peut étre limité par
I'application de l'article 220-1 du code civil (pour les mesures
judiciaires, V. infra, n° 280 et s.).

B. — Durée de la solidarité.

185. Durée du mariage. — S’agissant d’'un effet du mariage im-
pliquant les tiers, la solidarité ne prend fin qu'avec celui-ci. En
cas de divorce, la solidarité demeure logiquement au bénéfice
des tiers, jusqu’a ce que le divorce leur soit opposable « par la
transcription du jugement de divorce sur les registres de I'état ci-
vil » (Civ. 28, 3 oct. 1990, n° 88-18.453, Bull. civ. Il,n°177, JCP N
1991. 1. 57, obs. P. Simler, Defrénois 1991. 1126, art. 35119,
obs. F. Lucet et B. Vareille, RTD civ. 1991. 584, obs. F. Lucet et
B. Vareille, D. 1992. Somm. 219, obs. F. Lucet; V. aussi, Civ. 1™,
24 sept. 2008, n° 06-21.193, AJ fam. 2008. 483, obs. P. Hilt).
Cette solution résulte en outre de I'application de I'article 262 du
code civil relatif a la date des effets du divorce. Aussi, la jurispru-
dence retient-elle régulierement cette solution face aux contes-
tations dont peut faire I'objet la solidarité entre époux lorsque
le mariage prend fin (Civ. 1™, 13 oct. 1992, n° 90-18.404, JCP
1993. II. 22047, note J. Hauser, JCP N 1993. Il. 110, obs. G. Wi-
derkehr, Defrénois 1993. 380, obs. G. Champenois, Defrénois
1993. 708, obs. J. Massip ; Civ. 1, 7 juin 1989, D. 1990. 21,
note J. Massip, pour des loyers), et alors méme que I'un des
époux aurait donné congé au bailleur (Civ. 1", 13 oct. 1992,
préc.) ou aurait quitté les lieux (Civ. 28, 3 oct. 1990, préc. ; pour
un prét contracté aprés la date d’assignation mais avant le pro-
noncé du divorce, V. encore Caen, 11 janv. 1994, JCP 1995. I.
3821, n° 4, obs. G. Wiederkehr).
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186. Solidarité et séparation des époux. — La solution d’'une
solidarité ménagére qui dure tant que le mariage existe devrait
emporter a fortiori une réponse identique en cas de séparation
des époux, que celle-ci soit de fait ou bien qu’elle résulte d’'une
décision judiciaire. On pourrait toutefois aussi concevoir une
solidarité ménagere liée a une communauté de vie entre les
époux. Un certain réalisme I'emporterait : le caractéere ménager
d’'une dette impliquerait I'existence concréte du ménage. Une
telle solution n’est toutefois pas retenue et la doctrine approuve
le fait que le bénéfice de I'article 220 se poursuive aprés la
séparation des époux (en ce sens, V. B. VAREILLE, op. cit,,
n° 111.101, et Régime primaire. Séparation de fait et de so-
lidarité [Premier épisode] RTD civ. 1996. 223 et [Deuxieme
épisode] RTD civ. 1996. 225, l'auteur s’interrogeant ainsi :
« Que vaudrait une solidarité légale qui ne durerait que ce que
durent les sentiments ? »). De nombreux arguments ont été
avanceés par la doctrine en faveur de cette solution (V. F. DE-
KEUWER-DEFOSSEZ, Réflexions sur les mythes fondateurs
du droit contemporain de la famille, RTD civ. 1995. 249). Outre
le fait que la solidarité est un effet du mariage, qui ne s’éteint
qu’avec celui-ci, certains auteurs ont fait valoir que I'efficacité
de l'article 220 commandait qu’il ne soit pas distingué selon la
situation des époux (F. LUCET et B. VAREILLE, obs. RTD civ.
1991. 584). Sile créancier, le bailleur par exemple, doit s’infor-
mer, « déchiffrer sur les traits de son locataire la réalité de sa
situation matrimoniale » (loc. cit.), la mesure perd une grande
part de son intérét, nuirait aux époux non séparés, conduirait
chaque créancier a demander le consentement des deux époux
et a prévoir une solidarité contractuelle. La séparation des
époux n’étant accompagnée d’aucune mesure de publicité,
il Nest pas possible, pour la sécurité des créanciers comme
pour le crédit des époux, d’admettre que les fluctuations de la
communauté de vie puissent avoir une incidence sur cet effet
du mariage. |l faut enfin, selon certains auteurs, mesurer que
le poids de la solidarité qui pése sur les époux tout au long
du mariage et la sévérité d’'une telle régle durant l'instance en
divorce, sont tempérés par la phase de contribution (F. LUCET,
obs. D. 1992. Somm. 219). |l faut insister et rappeler que
I'obligation a la dette, que commande I'article 220 du code civil,
ne se traduira pas toujours par une contribution finale a la dette.

187. Hésitations jurisprudentielles quant a I'étendue de la solida-
rité dans le temps. — Le maintien de la solidarité quel que soit le
degré de séparation des époux n’a pas toujours fait 'unanimité.
Ainsi, dans certaines décisions anciennes, les juges avaient-ils
admis qu’un terme devait étre apporté a la solidarité ménagére
des époux lorsque ceux-ci avaient été autorisés judiciairement a
résider séparément, pendant l'instance en divorce (Paris, 22 nov.
1889, DP 1891. 2. 257 ; T. civ. Seine, 15 mars 1899, Gaz. Pal.
1899. 2. 641 ; T. civ. Lyon, 7 déc. 1901, Gaz. Pal. 1902. 1.
65 ; Civ. 1™, 1°" juin 1929, D. 1931. 79). Préconisée certains
auteurs (G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, op. cit.,
n° 219). La solution impliquerait que I'autorisation judiciaire de
résidence séparée marque la fin juridique du ménage et donc
des pouvoirs ménagers. Cette opinion est toutefois demeurée
isolée tant au sein de la doctrine que dans les réponses juris-
prudentielles (V. F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Séparation des
époux et solidarité ménagere, Dr. et patr., 1995, n° 33, p. 49,
Dr. et patr., 1995, n°® 33, p. 49, qui remarque qu’a l'accrois-
sement de la précarité des ménages, le droit a répondu par
un durcissement du maintien de la solidarité ménageére). Il est
en revanche admis que la séparation de corps, des lors qu’elle
fait I'objet de formalités de publicité inscrite en marge des re-
gistres de I'état civil, fait cesser la solidarité des dettes ména-
géres (Civ. 3%, 2 juin 1993, n° 91-14.522, Bull. civ. lll, n® 74,
Defrénois 1993. 1443, obs. G. Champenois ; A. PONSARD, ar-
ticle préc., p. 27 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit., n° 80 ; contra :
J. HAUSER et D. HUET-WEILLER, t. 2, n° 613 ; A. COLOMER,
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op. cit, n° 94). A deux reprises, la premiére chambre civile de
la Cour de cassation a tranché en faveur d’'une extension de la
solution consacrée pour la séparation de corps (Civ. 1, 15 nov.
1994, n° 93-12.332, Bull. civ. I, n® 333, JCP 1995. |. 3869, obs.
G. Wiederkehr, Defrénois 1995. 434, art. 36040, obs. G. Cham-
penois, RTD civ. 1995. 421, obs. B. Vareille ; Civ. 1™, 14 févr.
1995, n° 92-19.780, Bull. civ. |, n° 83, JCP 1995. Il. 22498, note
A. Djigo, D. 1995. Somm. 325, obs. F. Lucet, RTD civ. 1996.
223, obs. B. Vareille ; V. encore Lyon, 15 nov. 1995, Dr. fam.
1997. Comm. 108, obs. H. Lécuyer). Dans la premiére espece,
les époux étaient séparés de fait et la femme avait conclu seule
un contrat d’abonnement téléphonique. La Cour estime que la
dette ainsi contractée n’avait pas pour objet I'entretien du mé-
nage (Civ. 1, 15 nov. 1994, préc.). Dans la seconde espéce
(Civ. 1™, 14 févr. 1995, préc.), les époux étaient en instance de
divorce et la dette litigieuse était une indemnité d’occupation due
apres résiliation du bail, par un des époux qui s’était maintenu
dans les lieux. La Cour estime alors, que la dette du mari, aprés
résiliation du bail, n’était destinée ni a I'entretien du ménage, ni
a I'éducation de I'enfant commun. Dans les deux cas soumis a
la Cour, la nature de la dette était pourtant a priori ménagére au
sens de l'alinéa 1°" de I'article 220. Le refus de la solidarité était
donc bien lié a la séparation des époux. La portée de ces dé-
cisions avaient toutefois été relativisée (B. VAREILLE, /oc. cit.,
qui penchait notamment pour I'arrét d’espéce a propos de la dé-
cision de 1994, mais ensuite se prend a douter aprés l'arrét de
1995). Pourtant, la méme chambre civile admettait, dans une dé-
cision du 7 novembre 1995 (Civ. 1™, 7 nov. 1995, n°® 92-21.276,
Bull. civ. I, n° 394, RTD civ. 1996. 225, obs. B. Vareille), le
maintien de la solidarité, alors que les époux s’étant séparés, le
mari avait pris a bail un second appartement, pour son épouse
et leur enfant commun qui avaient quitté ensemble le logement
familial.

188. Criteres de distinction. — Reste a déterminer un critére per-
mettant de savoir dans quelles situations de séparation la soli-
darité demeure, ou plutdt quelles sont les hypothéses d’exclu-
sion possible de cette solidarité. Il faut ici écarter le probleme
du critére de la présence d’enfants. Il est en effet certain que
les dettes contractées pour I'éducation des enfants demeureront
ménageéres et donc solidaires indépendamment de toute sépa-
ration des époux (notamment s’il s’agit de dettes de loyer pour
le logement ou résident les enfants, et il pourra s’agir dés lors de
deux logements, si les enfants résident en alternance chez les
deux époux). Pourtant, si la résidence des enfants peut dans
certains cas gouverner la solidarité, elle ne peut en aucun cas
devenir un critére qui permettrait d’alléguer de I'existence ou de
la disparition de la solidarit¢é ménagére des époux. Le carac-
tere légal ou simplement de fait de la séparation ne saurait non
plus étre utilement retenu, la jurisprudence ne pouvant étre sys-
tématisée en ce sens. Un auteur propose en revanche de dis-
tinguer selon que la dette est née avant toute séparation — ce
qui impliquerait un maintien de la solidarité — ou aprés une or-
donnance de non-conciliation — ce qui permettrait de rechercher
si la dette a été souscrite dans un intérét commun ou bien dans
I'intérét exclusif de I'un des époux pour appliquer ou non la soli-
darité (B. VAREILLE, op. cit., n° 111.104 et s., selon lequel « en
somme, l'ordonnance de non-conciliation ouvrirait une période
suspecte, durant laquelle la solidarité est plus fragile » ; en ce
sens, V. Civ. 1, 27 avr. 2004, n° 02-13.025, RJPF 2004/9-35,
obs. T. Garé, RTD civ. 2004. 763, obs. B. Vareille). On pourrait
aussi faire valoir que c’est au créancier de rapporter la preuve du
caractére ménager de la dette et qu’il n’existe pas de présomp-
tion de dette ménageére, quelle que soit la nature de la dette. Or
certaines dettes, parce qu’elles présentent une nature particu-
liere (logement notamment), sont trop rapidement déclarées mé-
nageres. Sil'on revient a un raisonnement plus strict, le créan-
cier devra prouver que la dette avait bien pour objet I'entretien
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du ménage (et non des époux). C’est donc la preuve d’un in-
térét commun satisfait qui doit étre rapportée. Il est d’ailleurs
édifiant de constater que pour étendre la solidarité aux dettes lé-
gales visant I'entretien futur du ménage, le juge vérifie que ces
dettes n’ont pas pour finalité I'intérét exclusif d’un époux (Civ. 1",
16 avr. 1996, préc. ; Civ. 3%, 4 mars 2009, n° 08-10.156, Dr.
fam. 2009. Comm. 34, obs. V. Larribau-Terneyre, selon le-
quel « si les époux sont tenus solidairement des loyers jusqu’a
la transcription du jugement de divorce en marge des registres
de I'état civil, la solidarité entre époux ne joue, aprés la résilia-
tion du bail, que si I'indemnité due pour I'occupation des lieux
par un seul époux a un caractére ménager », ce qui suppose
que le juge constate que la dette était destinée a I'entretien du
ménage ou a I'éducation des enfants ; pour les dettes d’origine
non-contractuelle, V. supra, n°® 157). En somme, la solidarité est
une faveur pour le créancier, mais qui ne lui est pas accordée de
fagon systématique, car elle est avant tout une mesure matrimo-
niale. La preuve du caractére ménager, c’est-a-dire de l'intérét
commun des époux, qui ne peut étre déduit de I'existence du
mariage, sera plus difficile a rapporter si les époux sont sépa-
rés. On ajoutera enfin que les critéres permettant de déterminer
le caractére manifestement excessif d’'une dépense (train de vie
du ménage, utilité ou inutilité de I'opération, bonne ou mauvaise
foi du tiers contractant) seront trés utiles en cas de séparation
pour écarter la solidarité. La solidarité ménagére constitue un
corollaire légitime et compréhensible de I'indépendance domes-
tique des époux pendant la communauté de vie. Cette indépen-
dance, dont bénéficient aussi les époux désunis, ne doit pas en
revanche devenir, pendant la séparation, une menace imprévi-
sible pour chaque conjoint, impuissant a prévenir les risques pa-
trimoniaux que pourrait créer une telle solidarité — sauf a recourir
aux dispositions de I'article 220-1 du code civil (V. infra, n° 305
ets.).

ART. 3. — LOGEMENT FAMILIAL.

M. BARRE-PEPIN et C. COUTANT-LAPALUS (sous la dir. de),
Logement et famille. Des droits en question, 2005, Dalloz.

A. ALBIGES, Le droit au logement, in R. CABRILLAC, T. REVET
et M.-A. FRISON-ROCHE (sous la dir. de), Droits et libertés fon-
damentaux, 14¢ éd., 2008, Dalloz, p. 789. — B. BEIGNIER, La
loi du 3 décembre 2001 : achévement du statut du logement
familial, Dr. fam. 2002. Chron. 5. — Y. CHARTIER, Domicile
conjugal et vie familiale, RTD civ. 1971. 510. — A. DEKEUWER,
Le logement de la famille in Le droit au logement, Trav. assoc.
Capitant, t. XXXIII, 1984. — M. GRIMALDI, Le logement de la
famille, Defrénois 1983. 1025 et 1105 ; Les limites de la pro-
tection du logement familial, in Colloque LERADP, Univ. Lille I,
Indépendance financiére et communauté de vie, 1989, LGDJ,
p. 3. — Y. GUYON, Le statut du logement familial en droit ci-
vil, JCP 1966. |. 2041. — J. RUBELLIN-DEVICHI, La famille et
le droit au logement, RTD civ. 1991. 245. — R. SAVATIER, La
protection civile du logement de la famille dans le concept juri-
dique d’habitation familiale, Mél. Hébraud, 1981, Université des
sciences sociales de Toulouse, p. 799. — A. TISSERAND-MAR-
TIN, La protection légale du logement familial, Mél. Wiederkehr,
De code en code, 2009, Dalloz. — B. VAREILLE, Variations futiles
sur le droit au logement du conjoint survivant, Mél. Prieur, 2007,
Dalloz, p. 1721. — F. VAUVILLE, Le droit au logement du conjoint
survivant, Defrénois 2002. 1277.— C. WATINE-DROUIN, Le sta-
tut du logement familial, Mél. Simler, 2006, Litec, p. 253.

G. GREFF, Le logement familial en droit civil, thése, Rennes,
1975. — N. MOULIGNER, Le bail des époux, thése, Limoges,
2003.

189. Statut particulier du logement. — « Immeuble bati servant a
I’habitation principale ou secondaire d’'une personne quil'occupe
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a titre de propriétaire, de locataire ou d’occupant » (G. CORNU,
Vocabulaire juridique, 1996, PUF, V° Logement), le logement
connait un statut juridique particulier dans le droit des biens du
fait de la nature personnelle des liens qui 'unissent a son oc-
cupant (V. M. BARRE-PEPIN et C. COUTANT-LAPALUS [sous
la dir. de], Logement et famille. Des droits en question, préf.
J. Rubellin-Devichi, 2005, Dalloz). Le législateur a récemment
proclamé un « droit opposable au logement » (L. n® 2007-290 du
5 mars 2007 instituant le droit opposable au logement et portant
diverses mesures en faveur de la cohésion sociale, JO 6 mars),
mais il s’agissait déja d’un droit consacré comme étant fonda-
mental (L. n® 82-526 du 22 juin 1982 relative aux droits et obli-
gations des locataires et des bailleurs, dite loi Quilliot, art. 1", qui
énongait que « le droit a I'habitat est un droit fondamental », puis
L. n® 89-642 du 6 juill. 1989 tendant a améliorer les rapports
locatifs et portant modification de la loi n°® 86-1290 du 23 déc.
1986, art. 1°", qui dispose que « le droit au logement est un
droit fondamental » ; V. C. ALBIGES, Le droit au logement, in
R. CABRILLAC, T. REVET et M.-A. FRISON-ROCHE [sous la
dir. de], Droits et libertés fondamentaux, 14¢ éd., 2008, Dalloz,
p. 789). Ce droit se trouve renforcé par les dispositions de la
loi n® 2003-721, du 1°" ao(t 2003, pour linitiative économique,
qui permet a I'entrepreneur individuel de rendre insaisissable sa
résidence principale, a certaines conditions (C. com., art. 526-1
et s. ; en outre, V. L. n°® 2008-776 du 4 ao(t 2008 de moderni-
sation de I'économie). Mais le logement acquiert par ailleurs un
statut particulier lorsqu’il devient familial (V. J. CARBONNIER,
t. 2, p. 1256 : « les logements, comme les nids, ont une vocation
familiale »).

190. Statut particulier du logement familial. — En mariage, le lo-
gement acquiert le statut de logement de la famille ou logement
familial, du fait des régles spécifiques a ce logement prévues par
le droit matrimonial pour I'essentiel. L'immeuble servant d’habi-
tation aux époux va donc recevoir une qualification de logement
familial parce qu’il échappe au droit commun des biens et sera
soumis a un droit spécial (V. A. COLOMER, op. cit., n° 65, selon
lequel, il s’agit d’'une atteinte remarquable au droit de propriété).
Les régles protectrices qui constituent ce statut particulier du lo-
gement familial conduisent a penser qu’il s'agit d’'un des pivots
du droit matrimonial (dont sont exclus les concubins, V. Concu-
binage), qui participe de I'essence du mariage. Le lieu effectif de
la vie familiale est sans doute plus important pour la majorité des
couples que la notion de résidence. Il s’agit du lieu de concré-
tisation de la communauté de vie, du lieu de rassemblement du
couple et de ses enfants (V. G. CHAMPENOIS, La notion de
logement familial : logement familial et communauté de vie, in
M. BARRE-PEPIN et C. COUTANT-LAPALUS [sous la dir. de],
op. cit, p. 162 et s.). A ce titre, le droit lui a toujours donné un
statut particulier (dans le droit du divorce, au titre des mesures
provisoires ou urgentes ou encore au travers de I'attribution preé-
férentielle ou du droit viager du conjoint survivant en droit des
successions, V. Divorce [2° conséquences], Succession [1° dé-
volution]). Le Iégislateur moderne s’est trés tét préoccupé de cet
aspect puisque, des la loi n® 62-902 du 4 ao(t 1962 (D. 1962.
264, rect. 318), l'article 1751 du code civil avait été réécrit pour
donner aux deux époux un droit égal sur le bail d’habitation (le
bail du local d’habitation devient automatiquement commun par
le seul fait du mariage, alors méme qu’il aurait été passé par I'un
des époux avant le mariage, dés lors que le local « sert effec-
tivement a I'habitation des deux époux » ; la résiliation du bail
par un seul des époux n’est plus efficace, et le congé donné a
un seul des époux est inopposable a l'autre, tant que les époux
sont dans les liens du mariage, c’est-a-dire tant qu’un jugement
de divorce n’a pas été publié). D’autres textes limiteront, dans
la méme intention, le droit de disposer du logement familial. En
proclamant I'égalité des époux dans le choix de la résidence fa-
miliale, le Iégislateur se devait de garantir aux époux une méme
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égalité dans les droits patrimoniaux sur le logement. Cette éga-
lité permet de préserver le maintien de I'existence d’un logement
familial tant que dure le mariage — et parfois au-dela (en cas de
décés de I'un des époux, V. C. civ., art. 763 et 764 ; en cas de
divorce, V. C. civ., art. 285-1 ou encore 274). Afin de préserver
ce logement, il convenait de limiter les actes que pourrait effec-
tuer I'un des conjoints ; c’est a ce titre que le statut particulier du
logement familial conduit a parler de « protection du logement
familial ». Si I'on exclut ici les régles spécifiques au divorce et
celles du droit des successions, deux textes participent plus par-
ticulierement a cette protection, l'article 215, alinéa 3, du code
civil au titre du régime primaire (V. infra, n°s 191 et s.) et l'ar-
ticle 1751 de ce code au titre du droit des baux (V. infra, n° 227
ets.).

§ 1°". — Logement familial et article 215, alinéa 3, du code civil.

191. Principe de la protection assurée par l'article 215, alinéa 3,
du code civil. — Pendant indispensable des deux premiers ali-
néas de l'article 215 qui visent I'obligation de communauté de vie
entre époux et le choix d’'une résidence de la famille d’'un com-
mun accord (V. supra, n°® 26 et s.), 'alinéa 3 qui résulte de la loi
du 13 juillet 1965 (et non retouché en 1985, V. A. COLOMER, op.
cit., n° 65) énonce que « les époux ne peuvent l'un sans l'autre
disposer des droits par lesquels est assuré le logement de la fa-
mille, ni des meubles meublants dont il est garni ». Le logement
apparait donc bien comme I'objet d’'une véritable politique fami-
liale. C’est au travers de l'institution de droits patrimoniaux sur le
logement, le droit extrapatrimonial au logement de chacun que
I'on protege (Y. GUYON, Le statut du logement familial en droit
civil, JCP 1966. I. 2041 ; M. GRIMALDI, Le logement et la fa-
mille, Defrénois 1983, art. 33120 et 33130 ; Le logement et la
famille, Trav. assoc. Capitant 1982, t. 33, p. 421 ; Les limites
de la protection du logement familial, in Colloque LERADP, Univ.
Lille 1I, Indépendance financiére et communauté de vie, 1989,
LGDJ, p. 3; J. RUBELLIN-DEVICHI [sous la dir. de], Droit du lo-
gement, droits au logement et stratégies familiales, 1988, PUL ;
La famille et le droit au logement, RTD civ. 1991. 245 ; P. BIHR,
Le logement de la famille en secteur locatif, Dr. et patr., 1998,
n° 57, p. 62). Il convient d’ailleurs de noter qu’une loi n° 80-502
du 4 juillet 1980 (D. 1980. 250, rect. 331) a étendu cette regle
au bail rural dont un conjoint ne pourra disposer sans I'accord de
l'autre (C. rur., art. L. 411-68). Imposant de fagon impérative la
protection d’un bien particulier, le logement de la famille (V. infra,
n° 192 et s.), le texte exige donc pour certains actes (V. infra,
n° 203 et s.), la réunion du consentement des deux époux (V. in-
fra, n° 215 et s.).

A. — Caractére familial du logement.

192. Détermination du caractéere familial du logement. — Le ca-
ractere dérogatoire du statut du logement de la famille résultant
de l'article 215, alinéa 3, du code civil, oblige & déterminer claire-
ment I'objet de la protection, les immeubles concernés et donc la
notion de logement familial (V. infra, n°s 193 et s.). La protection
prenant bien évidemment tout son sens en cas de séparation
des époux, la question sera de savoir si la notion de logement
familial survit a la disparition de la communauté de vie (V. infra,
n° 198 et s.) et quel est le terme qui met fin a cette qualification
(V. infra, n°s 201 et s.).

a. — Notion de logement familial.

193. Logement familial et domicile conjugal. — Le logement de
la famille est une notion de fait qu’il convient de distinguer de la
notion juridique de domicile conjugal (Civ. 1, 22 mars 1972, Bull.
civ. I, n® 93, JCP N 1972. Il. 17182, note J.A. ; Reims, 13 févr.
1978, JCP N 1979. Il. 108). Cette interprétation s'impose dés
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lors que I'article 108 du code civil prévoit que les époux peuvent
avoir un domicile distinct sans qu’il soit pour autant porté atteinte
aux regles relatives a la communauté de vie (sur la distinction du
domicile et de la résidence, V. supra, n° 27).

194. Résidence principale des époux. — En cas de difficulté,
c’est au juge qu’il revient de décider souverainement, par une
appréciation in concreto, du lieu ou se trouve le logement prin-
cipal des époux, en fonction de critéres psychologique et maté-
riel. On le situe a priori au lieu que les époux ont choisi d’un
commun accord (C. civ., art. 215, al. 2), lieu ou ils vivent, le cas
échéant avec leurs enfants. Dés lors qu’il s’agit d’'une notion de
fait, le logement de la famille dépendra de la réalité et pourra
donc changer au gré des déménagements. Lorsque les époux
résident dans le méme lieu, la détermination du logement familial
sera aisée. La notion de logement familial est inhérente a I'exis-
tence du mariage et dés lors tous les couples ont ou ont eu un
logement dans lequel la famille peut vivre (en ce sens, V. P. MA-
LAURIE et H. FULCHIRON, La famille, 3¢ éd., 2009, Defrénois,
n°® 1832 ; pour une illustration de la notion de logement familial,
V. Paris, 31 aout 2005, Juris-Data, n°® 2005-28.7306, Dr. fam.
2006. Comm. 62, obs. B. Beignier, qui considére comme fai-
sant partie intégrante du logement familial le studio — situé dans
le méme immeuble que 'appartement principal — utilisé par les
époux pour se reposer, I'appartement principal se révélant trop
bruyant a cause de la spécificité des études suivies par leurs en-
fants).

195. Exclusion de la résidence secondaire des époux. — Il
convient tout de méme de préciser que seule la résidence prin-
cipale des conjoints fait I'objet de la protection de I'article 215,
alinéa 3, du code civil, et que le logement doit donc avoir été
affecté par les époux a la vie familiale habituelle (« ce qu'il faut
protéger, par cette disposition exorbitante du droit commun,
ce sont seulement les besoins vitaux de la famille », selon
A. COLOMER, op. cit, n° 68). C’est donc une interprétation
limitative du texte qui doit étre retenue (C. AUBRY et C. RAU,
t. 8, n° 28 ; comp. J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n° 79 ;
G. MARTY et P. RAYNAUD, Les personnes, op. cit., n°® 43 ;
contra : Y. CHARTIER, article préc., spéc. n° 74, et V. 'argu-
ment par analogie in G. CORNU, Le regne discret de I'analogie,
Mél. Colomer, 1993, Litec, p. 132, note 13 : « l'interdiction, pour
les époux, de disposer I'un sans l'autre des droits par lesquels
le logement de la famille est assuré devrait s’appliquer méme a
une résidence secondaire dans des cas ou les circonstances de
la vie familiale feraient que cette résidence remplit les fonctions
d’'une résidence principale »). On exclut dés lors du champ
d’application de l'article 215, alinéa 3, la résidence secondaire
(Civ. 1™, 19 oct. 1999, n° 97-21.466, Bull. civ. |, n° 284, JCP
2001. |. 245, obs. G. Wiederkher, Defrénois 2000. 437, obs.
G. Champenois, Dr. fam. 2000. Comm. 42, obs. B. Beignier).

196. Cas particulier du logement de fonction. — On exclut aus-
si du champ d’application de la protection le logement de fonc-
tion dés lors que c’est le libre exercice par chacun des époux
d’'une profession qui est en cause (Civ. 1, 4 oct. 1983, Bull.
civ. I, n® 217, JCP 1984. 1l. 20188, note Y. Chartier ; Civ. 1",
11 mars 1986, Bull. civ. I, n°® 62 ; Y. CHARTIER, article préc. ;
J. RUBELLIN-DEVICHI, obs. RTD civ. 1985. 718 ; G. CHAM-
PENOIS, obs. Defrénois 1983. 1595 ; A. COLOMER, op. cit.,
n° 69 ; M. GRIMALDI, article préc., in Colloque LERADP, Univ.
Lille Il, Indépendance financiére et communauté de vie, 1989,
LGDJ, p. 107, note 3 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit.,
n° 123 ; B. VAREILLE, op. cit., n® 113.13 ; pour des hypothéses
de logement occupé au titre d’une jouissance gratuite, V. cep.
Civ. 1™, 11 mars 1986, Bull. civ. I, n® 62 ; Civ. 1™, 20 janv. 2004,
Bull. civ. I, n° 21, D. 2004. 2178, note F. Bicheron, Defrénois
2005. 710, obs. G. Champenois, AJ fam. 2004. 105, note
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S. Deis-Beauquesne). La démission ou le licenciement du titu-
laire du logement de fonction ne pourrait se heurter a la disposi-
tion spécifique de I'alinéa 3 de I'article 215 du code civil. On doit
toutefois réserver I'hypothése particuliere d’'un époux qui conser-
verait ses fonctions tout en souhaitant renoncer seul au logement
de fonction servant de logement familial. Il est logique de pen-
ser que dans cette situation, le droit d’exercer une profession
n’étant plus en cause, I'article 215, alinéa 3, retrouve a s’appli-
quer et qu’'une telle renonciation ne pourra étre valable sans le
consentement du conjoint (en ce sens, V. R. CABRILLAC, Etude
105, in B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la
dir. de], op. cit. ; B. VAREILLE, op. cit., n® 113.3).

197. Meubles meublants garnissant le logement. — La protec-
tion de l'article 215, alinéa 3, du code civil s’étend aux meubles
meublants qui garnissent le logement de la famille (pour une défi-
nition des meubles meublants, V. C. civ., art. 534 : « les meubles
destinés a l'usage et a 'ornement des appartements »). Pour
que la protection s’applique, il convient donc que les meubles
se situent effectivement dans le logement familial (ce qui posera
bien évidemment des difficultés liées a la détermination du loge-
ment familial en cas de séparation des époux). Le texte pose
donc une dérogation a I'article 222 qui prévoit une présomption
de pouvoir pour les actes relatifs aux meubles accomplis par un
seul des époux (Paris, 22 janv. 1993, JCP 1993. I. 3733, n° 2,
obs. G. Wiederkehr ; J. VIATTE, La sauvegarde du mobilier fa-
milial et les droits des créanciers, Gaz. Pal. 1975. 1. Doctr. 327 ;
pour I'autonomie mobiliére, V. infra, n°s 250 et s.). On notera
qu’en pratique, c’est surtout l'article 220-1 du code civil qui peut
servir a interdire le déplacement des meubles ou a en réclamer
le retour, s'’ils ont été mis en gage (Nancy, 12 déc. 1968, D. 1969.
540, note C.-L. Foulon-Piganiol), sans qu’il importe alors de re-
chercher lequel des époux est propriétaire des meubles en ques-
tion (Douai, 8 févr. 1988, Juris-Data, n°® 1988-04.5146).

b. — Logement familial et séparation des époux.

198. Rupture de la communauté de vie et maintien d’un loge-
ment familial. — La question du maintien d’'un logement de la fa-
mille, et donc d’une application de I'article 215, alinéa 3, du code
civil, en cas de séparation des époux, est particulierement im-
portante. C’est en effet le plus souvent durant ces périodes ou la
communauté de vie a cessé et ou I'entente entre époux est plus
que douteuse que l'intérét de la mesure prend toute son ampleur
(M. GRIMALDI, article préc., Defrénois 1983, art. 33120, spéc.
p. 1044, note 60). Il apparait donc que le logement familial qui
n’est pas « purgé de son affectation familiale » (M. GRIMALDI,
loc. cit.) survit a la séparation de fait, mais reste alors a le loca-
liser.

199. Rupture de la communauté de vie et détermination d’un
logement familial. — La détermination du logement familial en
cas de séparation de fait des époux se pose de fagon différente
selon que I'un des époux demeure dans le logement familial ou
bien que les deux conjoints quittent le logement familial. Dans la
premiére hypothése, il est admis que la résidence de la famille
demeure au lieu que les époux ont fixé conjointement avant
que la crise ne surgisse (Civ. 1, 16 mai 2000, n° 98-13.441,
RJPF 2000-12/23, note F. Vauvillé ; Civ. 1™, 16 juin 1992,
n® 89-17.305, Defrénois 1992. 1156, art. 35349, note G. Cham-
penois ; Bourges, 26 févr. 2001, Juris-Data, n° 2001-14.1075 ;
Colmar, 11 juin 1974, D. 1975, jur., p. 540, note C.-l. Foulon-Pi-
ganiol ; Aix-en-Provence, 22 févr. 1982, Gaz. Pal. 1982. 1.
314, note J. Viatte ; Aix-en-Provence, 12 févr. 1985, Juris-Data,
n° 1985-04.3829). En ce sens, le juge, a 'occasion du prononcé
de mesures urgentes (C. civ., art. 220-1, al. 3, et 255) ou de
mesures provisoires (C. civ., art. 257 ou 258), peut au titre des
modalités d’'une autorisation de résidence séparée attribuer ou
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partager la jouissance du logement et ce, indépendamment
de la répartition des droits dont chacun des époux dispose
sur 'immeuble. Dans la seconde hypothéese, qui est celle d'un
départ des deux époux, tout dépend, la encore, de la situation
de fait. Il a ainsi été admis d’appliquer I'article 215, alinéa 3,
dans le cas d’un logement qui n’était plus occupé par aucun des
époux, pour annuler le bail du logement consenti par le mari
seul, parce qu'il était possible que I'’épouse retourne habiter
dans limmeuble (Civ. 1", 16 mai 2000, n® 98-13.441, Bull.
civ. I, n® 144). Dans un sens similaire, a été considéré comme
logement de la famille au sens de I'article 215, le logement dans
lequel la femme a été installée par son mari, désirant recouvrer
sa liberté, les époux vivant donc séparément mais le mari
continuant d’avoir accés a I'immeuble (Paris, 29 sept. 1972,
D. 1975. 540, note C.-l. Foulon-Piganiol, JCP 1974. II. 17620,
note P. Théry ; comp. Nancy, 29 juin 1996, JCP 1997. |. 4047,
n° 3, obs. G. Wiederkehr). Dans toutes ces hypothéses, la
vocation familiale de 'immeuble demeurait, mais cette vocation
peut venir a disparaitre.

200. Rupture de la communauté de vie et existence de deux
logements de la famille. — Lorsque plus aucun élément maté-
riel (acces pour les deux époux au logement) ou psychologique
(possibilité d’'un retour) ne subsiste, se pose encore la ques-
tion d’'un maintien d’'un logement familial ou bien de deux lo-
gements familiaux. La résidence des enfants avec I'un ou les
deux époux (de fagon alternée) a pu conduire certains auteurs
a envisager le statut particulier des deux logements (V. sur cette
question, M. GRIMALDI, article préc., Defrénois 1983, art. 33120
et 33130 ; J. CASEY, Les régimes matrimoniaux, 2000, Ellipses,
n° 18-1; J. MASSIP, obs. sur Paris, 4 mai 1979, Defrénois 1980.
376, art. 32599). S’il est possible de penser que la résidence des
enfants peut encore emporter le caractere familial du logement
ou des logements, il est plus difficile d’admettre un tel maintien
lorsqu’en I'absence d’enfants, les époux vivent séparément dans
des lieux n’ayant jamais abrité la vie commune et choisis posté-
rieurement a leur séparation.

c. — Durée du statut particulier du logement familial.

201. Qualification de logement familial liée a I'existence du ma-
riage. — L'application de Il'article 215, alinéa 3, du code civil
vaut donc durant tout le temps du mariage, tant que le lien ma-
trimonial n’est pas dissous (Toulouse, 27 avr. 1999, Juris-Da-
ta, n°® 1999-04.1959 ; V. cep. Nancy, 29 juin 1995 Juris-Data,
n° 1995-05.3822, qui admet que le logement dans lequel un
époux mene une vie séparée doit étre considéré comme loge-
ment de la famille hormis le cas ou il est démontré que I'époux
qui ne demeure pas dans ce logement n’y a pas eu acces, ce qui
semble constituer une solution abusive au regard de la néces-
saire protection du logement dans toutes les situations). Durant
l'instance en divorce ou en séparation de corps, les dispositions
protectrices de l'articles 215 prennent toute leur importance, et
la notion de logement familial demeure (Civ. 1, 16 juin 1992,
n° 89-17.305, Defrénois 1992. 1156, art. 35349, note G. Cham-
penois ; Colmar, 11 juin 1974, D. 1975. 540, note C.-I. Foulon-Pi-
ganiol ; Aix-en-Provence, 22 févr. 1982, JCP N 1983. II. 58, note
P. Rémy, Defrénois 1982. 1650, obs. G. Champenois ; M. GRI-
MALDI, article préc., Defrénois 1983, art. 33120 et 33130, spéc.
p. 1044, note 60).

202. Qualification de logement familial au-dela du mariage. —
L’article 215, alinéa 3, cesse de s’appliquer a la dissolution du
mariage et ne porte pas atteinte au droit de chaque conjoint de
disposer a cause de mort (Civ. 1™, 22 oct. 1974, D. 1975. 645,
note C.-I. Foulon-Piganiol, JCP 1975. Il. 18041, note Y. Chartier,
RTD civ. 1975. 296, obs. R. Nerson, Defrénois 1975, art. 30954,
obs. H. Souleau). Cette solution critiquée par une partie de la
doctrine (V. C.-l. FOULON-PIGANIOL et Y. CHARTIER, notes
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préc.) doit désormais étre lue a 'aune des mesures prises en
faveur du conjoint survivant par la loi du 3 décembre 2001 (droit
de jouissance gratuite du logement appartenant aux époux ou
dépendant totalement de la succession, durant une année, selon
I'art. 763, al. 3, c. civ. ; droit d’habitation viager, selon I'art. 764
c. civ., dont le conjoint survivant peut étre privé par un testament
établi en la forme authentique).

B. — Actes nécessitant le consentement des époux.

203. Détermination des droits soumis aux actes de cogestion. —
L’atteinte aux droits de chacun des époux sur 'immeuble servant
de logement qui peut résulter dans la durée de I'application de
I'article 215 du code civil, impose une détermination stricte des
droits qui sont en cause (V. infra, n° 204 et s.), concernés par le
principe de cogestion (V. infra, n°s 206 et s.).

a. — Droits par lesquels est assuré le logement familial.

204. Conception large des droits par lesquels est assuré le lo-
gement de la famille. — Les droits visés par l'article 215, ali-
néa 3, sont entendus au sens large : il s’agit de tous les droits
quelle que soit leur nature, droit de propriété, droit au bail (I'ar-
ticle 1751 du code civil n’ayant pas vocation a s’appliquer lors-
qu’il s’agit d’un local ayant un caractére professionnel ou com-
mercial : Paris, 13 sept. 1989, D. 1989. IR. 250 ; Paris, 16 déc.
1999, Juris-Data, n° 1999-10.2719, Rev. loyers 2000. 327 ; Pa-
ris, 29 févr. 2000, Juris-Data, n° 2000-10.8728 ; Paris, 17 déc.
2002, Juris-Data, n°® 2002-19.8542 ; Paris, 5 juin 2003, Juris-Da-
ta, n°® 2003-21.8824 ; Paris, 16 oct. 2003, Juris-Data, n° 2003-
22.4309, alors que l'article 215 du code civil est applicable si le
local ou se trouve la résidence effective est mixte), droit d’'usu-
fruit. Est également concerné le droit au maintien dans les lieux,
en dépit de son caractére personnel (C. AUBRY et C. RAU, t. 8,
n° 28 ; J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n® 79 ; COLLETTE, Rap-
port AN, JOAN 1965, p. 2667). Droit réel ou droit personnel, la
Cour de cassation a eu I'occasion de rappeler que l'article 215
« institue un régime de protection du logement familial visant les
droits de toute nature de I'un des conjoints sur le logement de la
famille » (Civ. 1, 20 janv. 2004, n°® 02-12.130, Bull. civ. I, n°® 21,
D. 2004. 2178, note F. Bicheron).

205. Disposition dérogatoire au droit des régimes matrimoniaux
en cas de droit de propriété. — Lorsque I'un ou les deux époux
sont propriétaires de 'immeuble, I'application de 'article 215, ali-
néa 3, viendra contrarier les régles des régimes matrimoniaux.
Si les époux sont mariés sous le régime de la communauté 1é-
gale et que 'immeuble constitue un propre de I'un d’entre eux,
une dérogation sera apportée au droit de disposer seul d’un bien
propre (C. civ., art. 1428). Si les époux sont mariés sous le ré-
gime de la séparation et que le bien appartient a I'un d’entre eux,
la encore, il s’agira d’une dérogation au droit de disposer seul
d’un bien personnel (C. civ., art. 1536). Ce n’est que lorsque le
bien était commun (en régime de communauté) ou indivis (en
régime de séparation) que I'on retrouve une concordance entre
régime matrimonial (C. civ., art. 1424, pour la communauté, et
815-3, pour l'indivision) et droit commun du régime primaire.

b. — Cogestion des droits sur le logement familial.

206. Principe de la cogestion. — En instaurant une cogestion
des droits sur le logement familial, les dispositions Iégales pro-
tégent ainsi chaque époux contre la décision que I'autre prendrait
seul, lorsque cette décision aurait pour conséquence de nuire a
la permanence de ce logement familial. Cette mesure constitue
un corollaire nécessaire de I'égalité des époux dans le choix de
la résidence de la famille. Il s’agit d’une régle du régime primaire
qui vaut quelle que soit la nature du bien (propre, personnel,
commun ou indivis) et quel que soit le régime matrimonial des
époux. On a toutefois pu noter qu’il s’agissait davantage d’'une
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« codécision » que d’'une « cogestion » (R. CABRILLAC, Etude
105, in B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la
dir. de], op. cit.). Selon cet auteur la portée du consentement
varie selon le régime matrimonial des époux. Il faudrait en ef-
fet distinguer selon que le consentement requis constitue une
simple autorisation (si le bien était un propre de I'époux ou un
bien personnel) ou « une véritable coparticipation a I'acte » (en
régime communautaire, si le logement familial est un bien com-
mun ; R. CABRILLAC, op. et loc. cit.).

207. Cogestion des droits pour les actes de disposition. — Le
texte prévoit 'impossibilité pour les époux de disposer I'un sans
l'autre des droits par lesquels est assuré le logement de la fa-
mille et donc tous les actes de disposition a titre onéreux ou a
titre gratuit : vente, promesse synallagmatique de vente (Civ. 1'¢,
6 avr. 1994, n° 92-15.000, JCP 1994. IV. 1540, JCP 1995. |.
3821, n° 1, obs. G. Wiederkher), bail qui confére la jouissance
(Civ. 1, 16 mai 2000, n°® 98-13.441, Bull. civ. |, n® 144, Defrénois
2001. 460, obs. G. Champenois, Dr. fam. 2001. Comm. 2, note
B. Beignier, pour une affaire dans laquelle I'épouse avait pourtant
quitté le logement et introduit une requéte en divorce), échange,
apport en société, cessions de parts sociales, donations, man-
dat de vente (Civ. 3¢, 20 mars 1996, n° 94-10.759, JCP 1996.
1. 3908, obs. G. Wiederkher ; pour un mandat de vente avec
promesse de porte-fort, V. Civ. 1, 28 nov. 2006, n°® 05-17.757,
Dr. fam. 2007. Comm. 16, obs. B. Beignier ; Pau, 4 sept. 2006,
Juris-Data, n° 2006-31.6583, Dr. fam. 2007. Comm. 16), re-
nonciation au droit au maintien dans les lieux, constitution d’hy-
pothéque conventionnelle (Civ. 1", 17 déc. 1991, Bull. civ. |,
n° 357, JCP 1992. |. 3614, n° 1, obs. G. Wiederkher, Defré-
nois 1992. 396, obs. G. Champenois), de gage, d’usufruit, ces-
sion d’un bail (en dernier lieu pour une application de l'art. 215,
al. 3, c. civ. dans le cas du droit d’'usage d’'un immeuble confé-
ré a un époux nu-propriétaire et a sa famille par I'usufruitier, V.
Civ. 1", 20 janv. 2004, n°® 02-12.130, Bull. civ. I, n° 21, D. 2004.
2178, note F. Bicheron). A ces actes, la jurisprudence a ajou-
té de fagon plus contestable, dés lors qu'il ne s’agissait pas de
mettre en cause la destination familiale de 'immeuble (en ce
sens, V. R. CABRILLAC, Etude 103, in B. BEIGNIER, R. CA-
BRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit. ; B. VA-
REILLE, op. cit., n° 113.28 ; contra : B. BEIGNIER, obs. sur
Civ. 1™, 16 mai 2000, Dr. fam. 2001. Comm. 2, qui reléve que
le sens de l'art. 215 « n’est pas d’interdire sur le logement fa-
milial telle ou telle catégorie d’actes, mais tous les actes qui en
nieraient la destination initiale »), la résiliation du contrat d’assu-
rance garantissant le logement familial : I'un des époux ne peut
résilier seul, sans le consentement de I'autre, ce contrat d’assu-
rance (Civ. 28, 10 mars 2004, n° 02-20.275, Bull. civ. I, n° 100,
D. 2004. Somm. 2257, obs. V. Brémond, D. 2004. Somm. 2963,
obs. D. Vigneau, JCP 2004. |. 176, n° 3, obs. G. Wiederkehr,
Defrénois 2004. 1462, obs. G. Champenois, AJ fam. 2004.
188, note F. Bicheron, Dr. fam. 2004. Comm. 64, note V. Lar-
ribau-Terneyre, RTD civ. 2004. 270, obs. J. Hauser, RTD civ.
2004. 538, obs. B. Vareille ; dans le méme sens, qui rappelle
que le contrat d’assurance doit porter précisément sur le loge-
ment de la famille, V. Civ. 1™, 14 nov. 2006, n°® 05-19.402, Bull.
civ. I, n® 482, D. 2007. 349, note G. Raoul-Cormeir, D. 2007.
Pan. 1567, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau, JCP 2007. I.
142, n° 7, obs. G. Wiederkehr, AJ fam. 2007. 87, note C. Ché-
nédé, RJPF 2007-2/15, note F. Vauvillé).

208. Actes exclus de la cogestion. — Ne sont pas concernés par
l'article 215, alinéa 3, les actes qui n’emportent pas aliénation
du bien servant au logement de la famille. Dés lors, il apparait
normal que la régle ne s’applique pas a la vente avec réserve
d’'usufruit au profit du conjoint (TGl Paris, 16 déc. 1970, Gaz. Pal.
1971.1. 115; elle aura lieu de s’appliquer en revanche en cas de
vente avec réserve d’usufruit au profit du seul vendeur : Civ. 1,
16 juin 1992, n° 89-17.305, Bull. civ. I, n° 185, JCP N 1993.
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II. 111, obs. G. Wiederkehr, Defrénois 1992, art. 35349, note
G. Champenois, RTD civ. 1993. 636, obs. F. Lucet et B. Vareille)
ou a une simple promesse d’hypotheque (Civ. 3¢, 29 mai 2002,
n°® 99-21.018).

209. Actes de disposition a cause de mort exclus de la coges-
tion. — La question de I'application de l'article 215, alinéa 3, aux
actes de disposition a cause de mort souléve une véritable dif-
ficulté. A I'efficacité de la protection du conjoint au moment o
le besoin de protection peut étre le plus évident, on peut oppo-
ser la liberté de tester — et I'on imagine mal que le testament,
acte personnel et unilatéral, puisse nécessiter le consentement
du conjoint (sur cette discussion, V. J. PATARIN, note JCP 1977.
Il. 18726 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n°® 125 ;
B. VAREILLE, op. cit., n° 113.24 ; R. CABRILLAC, Etude 105, in
B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de],
op. cit. ; M. GRIMALDI, article préc., Defrénois 1983, art. 33120
et 33130, spéc. n° 28) — et I'impossibilité de créer par ce biais
une sorte de réserve héréditaire (B. VAREILLE, loc. cit.). |l faut
ajouter que lintroduction des articles 763 et 764 dans le code
civil par la loi du 3 décembre 2001, conduit a assurer une sorte
de continuité post mortem a la protection du conjoint au main-
tien dans le logement familial contre la volonté de son époux
décédé (sauf pour l'art. 764, si 'époux en a décidé autrement
par testament authentique). La jurisprudence qui exclut du do-
maine de l'article 215, alinéa 3, les actes de disposition a cause
de mort s’en trouve davantage justifiée (Civ. 1™, 22 aolt 1974,
D. 1975. 645, note C.-I. Foulon-Piganiol, JCP 1975. II. 18041,
note Y. Chartier, Gaz. Pal. 1975. 1. 138, note J. Viatte, RTD civ.
1975. 289, obs. R. Nerson ; sur la question des libéralités et
du logement, V. H. BOSSE-PLATIERE, Libéralités et logement,
AJ fam. 2008. 375).

210. Cas particulier du cautionnement exclu de la cogestion. —
La question de I'application de I'article 215 dans I'hypothése d’'un
cautionnement donné par I'un des époux a fait I'objet d’'un dé-
bat doctrinal soutenu aprés I'adoption de la loi du 13 juillet 1965
et de celle du 23 décembre 1985 (C. MOULY, Le cautionne-
ment donné par une personne mariée, Defrénois 1988. 227 ;
J.-P. LANGLADE, Dissertation sur un oubli facheux de la loi du
23 décembre 1985 : la toilette de I'art. 215, al. 3, du code civil,
D. 1986. Chron. 166 ; J.-M. OLIVIER, La caution et sa famille,
LPA 25 avr. 1986, p. 23 ; S. PIQUET-CABRILLAC, Caution-
nement et droit des régimes matrimoniaux, thése, Montpellier,
1995, n°s 340 et s.). D'un cbté, on a pu estimer que le cautionne-
ment est un acte particulierement dangereux qui peut conduire
a évincer la famille du logement familial, sachant qu’il peut étre
utilisé dans des hypothéses ou la constitution d’'une hypothéque
sur le logement familial a été refusée (R. NERSON et J. RU-
BELLIN-DEVICHI, obs. RTD civ. 1978. 136). D’'un autre c6té,
il est possible de soutenir que le cautionnement demeure une
sareté personnelle qui ne porte directement sur aucun bien par-
ticulier (J. PATARIN, note sous Paris, 15 oct. 1976, JCP 1977. II.
18726 ; G. CHAMPENOIS, obs. Defrénois 1979. 481 ; Y. CHAR-
TIER, note sous Civ. 1™, 21 juin et 4 juill. 1978, D. 1979. 480)
et qu’il convient de ne pas trop étendre le domaine d’application
de l'article 215, au risque de faire aux époux toute possibilité de
crédit. Pour finir, la jurisprudence a trés tot admis la validité d’'un
cautionnement souscrit par un seul des époux (Civ. 1™, 21 juin
1978, n® 77-10.330 ; Civ. 1, 17 nov. 1981, Bull. civ. |, n® 337 ;
Versalilles, 12 janv. 1990, JCP 1990. V. 261), réservant toutefois
I’hypothése de la fraude (sur la validité d’'une promesse de cau-
tionnement hypothécaire consentie par un époux seul sur le lo-
gement familial, car ne constituant pas un acte de disposition, V.
Civ. 38, 29 mai 2002, n° 99-21.018, Bull. civ. Ill, n® 118, D. 2003.
1024, note M. Azavant, Defrénois 2002. 1317, obs. G. Cham-
penois, AJ fam. 2002. 266, note F.B., RJIPF 2002-11/21, obs.
F. Vauvillé).
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211. Cas particulier du cautionnement en régime légal. — ||
reste qu’en régime légal, si le logement familial est un bien com-
mun, le cautionnement ne pourra conduire a sa saisie que si
les deux époux avaient consenti a la sdreté (C. civ., art. 1415).
A cela, il convient d’ajouter que, selon l'article 1422 du code
civil (tel que mod. par 'ordonnance n° 2006-346 du 23 mars
2006, JO 24 mars), les époux (mariés sous le régime légal) ne
peuvent I'un sans I'autre affecter un bien de la communauté (et
donc éventuellement I'immeuble servant de logement familial) a
la garantie de la dette d’'un tiers. C’est donc dans les autres ré-
gimes matrimoniaux que I'intérét de I'application de I'article 215
demeure (V. Communauté légale [2° gestion des biens]).

212. Exclusion de la cogestion et vente forcée. — Les dispo-
sitions de l'article 215 ne rendent pas le logement de la famille
insaisissable. On rappellera que leur vocation est de protéger
contre les actes de I'un des époux et non contre les tiers. Aussi,
si une saisie conduit a une vente forcée, celle-ci ne sera pas
le fruit de la volonté d’'un époux et ne peut donc impliquer le
consentement de I'autre époux. La jurisprudence est constante
en la matiére, qui admet dés lors l'inscription d’'une hypothéque
judiciaire (Civ. 1™, 4 oct. 1983, Bull. civ. I, n® 216, JCP 1984.
1. 20188, note Y. Chartier, Gaz. Pal. 1984. 2. 445, Defrénois
1983, art. 33180, obs. G. Champenois). Prérogative légale ac-
cordée au titulaire d’'une créance, méme chirographaire ; il ne
s’agit donc pas d’'un acte de disposition ne pouvant étre effec-
tué par I'un des époux au sens de l'article 215. Deés lors, les
époux mariés sous le régime de la séparation de biens ayant
acquis indivisément la maison leur servant de logement familial,
et la banque a I'égard de laquelle le mari s’était porté caution
solidaire d’un tiers, aprées avoir obtenu un jugement de condam-
nation a son encontre, ayant pris une inscription d’hypothéque
judiciaire sur I'immeuble et demandé la licitation de ce dernier,
cette demande ne peut se voir reprocher d’avoir méconnu I'ar-
ticle 215, alinéa 3 (Civ. 1™, 4 oct. 1983, préc. ; adde : Civ. 1,
8 janv. 1985, Bull. civ. I, n° 7 ; Civ. 1™, 5 févr. 1985, JCP N 1986.
Il. 72, obs. P. Simler, Defrénois 1986. 186, note P. Théry ; pour
une demande en licitation et partage d’'un immeuble indivis entre
époux séparés de biens, servant au logement de la famille, for-
mée par un créancier sur le fondement de I'art. 815-17, V. Civ. 1",
3 déc. 1991, Defrénois 1992. 396, obs. G. Champenois, JCP N
1992. 1l. 373, n°® 1, obs. G. Wiederkehr, et pour un créancier
autorisé a provoquer le partage par voie oblique, V. Paris, 8 déc.
1995, JCP 1996. 1. 3962, n° 2, obs. G. Wiederkehr). Pour la
méme raison, on exclut I'application de I'article 215 dans I'hypo-
thése d’'une vente forcée poursuivie en cas de liquidation judi-
ciaire par le liquidateur (Civ. 3%, 12 oct. 1977, D. 1978. 333, note
Y. Chartier ; Civ. 1, 21 nov. 1978, JCP N 1979. Il. 158 ; comp.
Civ. 1™, 24 févr. 1993, RTD civ. 1994. 664, obs. B. Vareille,
JCP 1994. |. 3733, n° 3, obs. G. Wiederkehr ; Paris, 9 mars
1992, D. 1992. IR. 149, JCP N 1993. I. 79, note F. Vauvillé).
Les hypotheses jurisprudentielles sont variées : les créanciers
peuvent ainsi provoquer le partage des biens indivis (Civ. 1",
3 déc. 1991, n°® 90-12.469, Bull. civ. |, n°® 339, Defrénois 1992.
396, art. 35220, note G. Champenois), subordonner les mesures
de redressement a la vente du logement familial (Civ. 17, 24 févr.
1993, n°® 91-04.140, Bull. civ. I, n° 85, RTD civ. 1994. 664, obs.
B. Vareille, JCP 1994. II. 20188, note Y. Chartier).

213. Insaisissabilité du logement familial. — 1l convient toutefois
de rappeler qu’une certaine insaisissabilité peut exister mais qui
ne résulte pas de I'application de l'article 215, alinéa 3, du code
civil. La loi n®2003-721 du 1°" aolt 2003 permet une protection
des droits concernant I'immeuble dans lequel I'entrepreneur
principal a fixé sa résidence principale contre les créanciers de
ce dernier. La déclaration doit étre faite devant notaire et figurer
dans le registre de publicité légale a caractere professionnel
dans lequel I'entrepreneur est immatriculé, ou faire 'objet d’'une
publicité dans un journal d’annonces légales. L'insaisissabilité
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n'a d’'effet qu'a I'égard des créanciers dont les droits naissent
postérieurement a la déclaration, a I'occasion de I'activité pro-
fessionnelle du déclarant. L’entrepreneur peut a tout moment
renoncer a sa déclaration d’insaisissabilité, dans les mémes
formes (C. com., art. L. 526-1 a L. 526-4 ; V. C. MALECKI, La loi
pour linitiative économique et l'insaisissabilité de la résidence
principale de I'entrepreneur individuel, D. 2003. Chron. 2220,
protection renforcée par la loi n® 2008-776 du 4 aoGt 2008 de
modernisation de I'économie ; sur la saisissabilité du logement
et les régles spécifiques en matiére de saisie immobiliére, V. en
dernier lieu A. LEBORGNE, Saisie immobiliere et logement
familial, AJ fam. 2008. 380).

214. Exclusion de la cogestion et vente forcée, exception faite
des hypothéses de fraude. — Les créanciers d’'un conjoint
peuvent saisir le logement familial s'il faisait partie de son
patrimoine, sauf s’il y a fraude (Civ. 1%, 4 juill. 1978, Bull.
civ. I, n® 256, D. 1979. 479, note Y. Chartier, Defrénois 1979,
art. 31936, obs. G. Champenois, JCP 1980. Il. 19368, note
J.-C. Labbouz ; sur la difficulté a établir la fraude et les critéres
proposés V. R. CABRILLAC, Etude 105, in B. BEIGNIER, R. CA-
BRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit. : logement de
la famille seul élément du patrimoine des époux, valeur proche
de celle du montant de la dette, risque de saisie probable
et probabilité pergue par I'époux caution et le créancier). La
fraude ne saurait toutefois résulter du seul fait que le logement
familial constituait le seul bien dans le patrimoine des époux. I
appartient donc a I'époux de rapporter la preuve de la fraude
du conjoint et de la mauvaise foi du tiers (Civ. 1™, 18 juin 1985,
D. 1986. 485, note J. Mouly ; Civ. 1™, 1¢" juill. 1986, Bull. civ. |,
n® 191).

C. — Nécessité du consentement des deux époux.

215. Exigence du consentement des deux époux. — Lar-
ticle 215, alinéa 3, du code civil qui pose I'exigence du
consentement des deux époux pour disposer des droits par
lesquels est assuré le logement de la famille, ne donne aucune
indication sur les modalités du consentement requis (V. infra,
n° 216 et s.). En revanche, il détaille la sanction du défaut de
consentement (V. infra, n° 220 et s.).

a. — Modalités du consentement.

216. Forme du consentement. — Les dispositions de I'ar-
ticle 215 ne prévoyant aucune forme spécifique, il est admis que
ce consentement peut intervenir sous forme orale comme écrite
pourvu qu’il soit certain (Civ. 1, 7 avr. 1998, n° 96-16.138,
Dr. fam. 1998. Comm. 113, obs. H. Lécuyer ; Civ. 1", 13 avr.
1983, n° 82-11.121, Bull. civ. I, n® 120, Defrénois 1983. 1339,
obs. G. Champenois ; Paris, 9 oct. 1997, JCP 1998. 1. 135,
n° 2, obs. G. Wiederkehr ; contra : Lyon, 5 nov. 1980, D. 1982.
IR. 238, obs. D. Martin). Il convient toutefois de nuancer cette
affirmation : pour éviter des difficultés de preuve évidentes,
il conviendra de préférer la rédaction d’'un écrit sous quelque
forme que ce soit, afin de se prémunir contre toute contestation
ultérieure du conjoint (V. not. R. CABRILLAC, Etude 105, in
B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de],
op. cit.,, selon lequel il faudrait en pratique, s’agissant d’'une
vente d’immeuble, un accord préalable et écrit, donné par
avance et de fagon spéciale, méme s'il ne s’agit pas d’'une
condition juridiquement indispensable). La forme de I'écrit est
ensuite indifférente. On a ainsi admis que le consentement
peut résulter d’'un mandat de vente donné a un agent immobilier
(Lyon, 5 nov. 1980, JCP N 1983. II. 40), a condition que
les pieces produites démontrent que les deux conjoints ont
effectivement consenti a ce mandat (Civ. 1™, 28 nov. 2006,
AJDI 2007. 409, note M. Thioye, Dr. fam. 2007. Comm. 16,
obs. B. Beignier, RTD civ. 2007. 375, obs. B. Vareille). Selon
certains auteurs (A. COLOMER, op. cit, n°® 76 ; J. FLOUR et
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G. CHAMPENOIS, op. cit.,, n° 127 ; J. RUBELLIN-DEVICHI, obs.
RTD civ. 1985. 715), il conviendrait peut-étre de se contenter
d’'un consentement verbal, et méme, le cas échéant, tacite, dés
lors que le conjoint était présent lors de la passation de I'acte,
et, au contraire, d'imposer un accord non seulement écrit, mais
spécial, au cas ou il serait donné par anticipation.

217. Capacité a consentir. — S’agissant d’un consentement, il
convient d’exiger la capacité au sens de l'article 1108 du code
civil. Reste le recours a I'autorisation de justice pour un époux
afin de passer seul I'acte, en application de l'article 217, si son
conjoint est hors d’état de manifester sa volonté (Colmar, 11 juin
1974, D. 1975. 540, note C.-l. Foulon-Piganiol ; Paris, 29 sept.
1972, JCP 1974. 1I. 17620, note R. Théry ; Paris, 26 nov. 1991,
D.1992. IR. 23, RTD civ. 1992. 628, obs. F. Lucet et B. Vareille ;
V. infra, n° 281 et s.).

218. Etendue du consentement. — |l apparait évident que le
consentement donné en application de I'article 251 ne peut étre
général (c’est-a-dire pour un ensemble d’actes) et abstrait. La
jurisprudence a ainsi rappelé que ce consentement doit porter
non seulement sur le principe de la disposition des droits par
lesquels est assuré le logement de la famille, mais aussi sur les
conditions de leur cession (le prix pour une vente qui ne peut
étre fixé par un avenant postérieur de plusieurs mois au consen-
tement de I'épouse : Civ. 1, 16 juill. 1985, n° 83-17.393, Bull.
civ. I, n° 223, JCP N 1986. Il. 71, note P. Simler ; contra : M. GRI-
MALDI, article préc., in Colloqgue LERADP, Univ. Lille I, Indé-
pendance financiere et communauté de vie, 1989, LGDJ, p. 11 ;
F. LUCET, obs. D. 1993. Somm. 221, spéc. a).

219. Portée du consentement. — Le consentement a I'acte de
disposition aura une portée différente selon la nature du bien
constitutif du logement de la famille et selon le régime matrimo-
nial des époux (bien propre ou bien commun en régime de com-
munauté, bien personnel ou indivis en régime séparatiste). Soit,
en effet, 'époux qui donne son consentement est partie a I'acte
de disposition (covendeur ou codonateur), soit il se contente de
donner sa validité a une opération accomplie par son conjoint
sans entendre se porter partie au contrat, donc sans s’engager
personnellement (A. COLOMER, op. cit., n° 77 et 462).

b. — Sanction du défaut de consentement.

220. Nullité relative. — L'article 215 prévoit dans son alinéa 3
la sanction du défaut de consentement en énongant que « celui
des deux qui n’a pas donné son consentement a I'acte peut en
demander I'annulation ». Il s’agit donc bien d’'une nullité relative
pour laquelle I'action n’est ouverte qu’a I'époux que la disposition
est censée protéger. Pourtant, la finalité de la régle aurait pu, se-
lon certains auteurs, conduire le législateur a accorder a chacun
des époux la faculté d’agir en nullité contre I'acte accompli par
I’époux titulaire ou cotitulaire du droit agissant seul (C. AUBRY et
C. RAU, t. 8, n° 30, note 142). Seul donc I'époux dont le consen-
tement était requis peut demander la nullité de I'acte (Civ. 1,
11 oct. 1989, D. 1990. 310, note R. Le Guidec, JCP 1990. II.
21549, note M. Henry, JCP N 1990. II. 267, note G. Venandet,
Defrénois 1989. 1420, obs. G. Champenois, RTD civ. 1991.
387, obs. B. Vareille).

221. Nullité de droit. — S’agissant du pouvoir d’appréciation du
juge qui recoit la demande de nullité, sans précision de la part
du législateur, on en a déduit que la nullité était de droit sans que
le juge puisse refuser la nullité si les conditions de I'article 215
sont réunies (G. CORNU, op. cit., n° 78 ; J. FLOUR et G. CHAM-
PENOIS, op. cit., n° 129 ; A. COLOMER, op. cit., n° 78 ; B. VA-
REILLE, op. cit., n® 113.32). Toutefois, 'époux demandeur qui
n’a pas mis en cause l'acquéreur dans la procédure engagée
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contre son conjoint a pu étre débouté de sa demande en annula-
tion de la vente : I'opération étant inopposable a I'époux deman-
deur, le conjoint vendeur devra rapporter a la masse commune
la valeur des meubles aliénés (Aix-en-Provence, 22 févr. 1982,
JCP N 1983. 1l. 58, obs. P. Rémy).

222. Délai de I'action en nullité. — De la méme fagon qu'’il pose
les conditions de la nullité de 'acte, I'article 215 enferme I'ac-
tion dans un double délai. Il convient, d’'une part, que I'action
soit intentée dans I'année a partir du jour ou le conjoint a eu
connaissance de I'acte (en cas de contestation a propos de cette
connaissance, c’est a celui qui invoque la déchéance que la
preuve incombe : Civ. 1", 6 avr. 1994, n°® 92-15.000, JCP 1995.
I. 3821, n° 1, obs. G. Wiederkehr), sachant que la connais-
sance doit porter non seulement sur I'acte, mais aussi sur le fait
qu’il s’agissait d’'un acte au sens de l'article 215 (méme arrét).
La jurisprudence a eu I'occasion d’affirmer que ce délai d'un an
était un délai de prescription extinctive, susceptible d’interrup-
tion (Civ. 28, 2 déc. 1982, n° 80-15.998, Bull. civ. I, n® 158 ;
pour I'hypothése d’'un délai de prescription non interrompu en
cas d’assignation intervenue durant ce délai mais devenue ca-
duque en application de I'art. 757 c. pr. civ., V. Ass. plén., 3 avr.
1987, n° 86-11.536, Bull. civ., n® 3, JCP 1987. Il. 20792, concl.
Cabannes). L'action ne pourra, d’autre part, étre intentée plus
d’un an apreés la dissolution du régime matrimonial (dans I'hypo-
thése ou I'époux auraitignoré I'acte pendant toute la durée du ré-
gime). Cette notion de dissolution du régime matrimonial conduit
a des hésitations doctrinales auxquelles la jurisprudence n’a pas
donné de réponse. Faut-il entendre la dissolution comme valant
uniqguement en cas de dissolution du mariage (V. en ce sens,
C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 30), ou bien plus largement pour
toute dissolution du régime matrimonial en cas de changement
de régime matrimonial, et notamment en cas de séparation de
corps (J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n® 80) ? Par ailleurs, dans
la mesure ou le résultat de I'action en nullité peut porter atteinte
aux droits des tiers, la date de dissolution qui doit étre retenue
en cas de divorce n’est pas celle qui vaut entre époux (C. civ.,
art. 262-2), mais la date de la transcription du jugement de di-
vorce en marge des actes de I'état civil (C. civ,, art. 262 ; V. en
ce sens, B. VAREILLE, op. cit., n°® 113.37).

223. Exception de nullité. — Si I'action en nullité est enfermée
dans un délai spécifique, la regle quae temporalia sunt ad agen-
dum, perpetua sunt ad excipiendum s’applique en la matiére
(Paris, 9 oct. 1997, JCP 1998. I. 135, n°® 2, obs. G. Wieder-
kehr). L'époux dont le consentement était requis pourra donc
toujours, malgré I'écoulement du délai de prescription de I'action
en nullité, opposer en défense I'exception de nullité a un tiers qui
demanderait I'exécution d’un contrat conclu en contrariété avec
I'article 215 du code civil (Civ. 17, 8 févr. 2000, n°® 98-10.836,
JCP 2000. |. 245, n° 2, obs. G. Wiederkehr, RTD civ. 2000.
888, obs. B. Vareille ; pour des précisions a ce sujet, V. Civ. 1™,
28 févr. 2006, n° 02-19.809, Juris-Data, n° 032 392, Dr. fam.
2006. Comm. 121, obs. V. Larribau-Terneyre ; en outre, V. B. VA-
REILLE, obs. sous Civ. 1™, 3 mai 2000, RTD civ. 2000. 889, qui
s’interroge sur le maintien de I'exception de nullité lorsque le bien
litigieux a cessé d’étre le logement de la famille).

224. Nullité de l'article 215, alinéa 3, du code civil et régime légal
de communauté. — On notera que si le bien qui sert de logement
est un bien commun dans le cadre du régime légal de commu-
nauté, le délai pour agir s’en trouve modifié. En application des
articles 1422, 1424 et 1425, la demande de nullité peut étre faite
dans un délai de deux ans (C. civ., art. 1427).

225. Effets de la nullité quant aux actes. — La nullité emporte

tous ses effets a I'égard de I'acte lui-méme comme des clauses
qu’il pouvait contenir ou des conventions annexées a I'acte (pour
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une promesse de porte-fort de la ratification ultérieure par le
conjoint de I'acte, V. Civ. 1, 11 oct. 1989, D. 1990. 310, note
R. Le Guidec, JCP 1990. II. 21549, note M. Henry, JCP N 1990.
1. 267, note G. Venandet, Defrénois 1989. 1420, obs. G. Cham-
penois, RTD civ. 1991. 387, obs. B. Vareille ; rappr. Colmar,
24 sept. 1993, JCP 1994. |. 3785, n° 3, obs. G. Wiederkehr).

226. Effets de la nullité pour les tiers. — La nullité emporte
tous ses effets a I'égard des tiers qui ne disposent d’aucun
moyen pour engager la responsabilité de I'époux contractant.
En revanche, I'acquéreur évincé peut songer a mettre en jeu
la responsabilit¢ du professionnel qui lui aurait servi d'inter-
médiaire (Civ. 1, 11 oct. 1989, préc. ; B. VAREILLE, op. cit.,
n° 113.34 ; pour les meubles meublants [autonomie mobiliére],
V. infra, n°® 250 et s.).

§ 2. — Logement familial et article 1751 du code civil.

227. Protection prévue par l'article 1751 du code civil. — Se-
lon I'article 1751 du code civil, « le droit au bail du local, sans
caractére professionnel ou commercial, qui sert effectivement a
I’habitation des deux époux est, quel que soit leur régime ma-
trimonial et nonobstant toute convention contraire, et méme si
le bail a été conclu avant le mariage, réputé appartenir a 'un
et 'autre des époux ». Le texte prévoit donc, dans I'hypothéese
d’'un logement familial dont I'un des époux est locataire et non
propriétaire, I'extension de la titularité du bail au conjoint. La
nature du droit ainsi créé est généralement envisagée comme
étant une indivision spéciale (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS,
op. cit., n° 124, note 3 ; A. COLOMER, op. cit., n°® 82 ; G. COR-
NU, op. cit, n° 47 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit,, n° 336 ;
R. CABRILLAC, Etude 105, in B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et
H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit. ; en ce sens, V. Civ. 38,
27 janv. 1993, n° 90-21.825 et n°® 90-21.933, Bull. civ. Ill, n°® 11,
D. 1993. Somm. 173, obs. P. Bihr). Cette cotitularité du bail
vient renforcer le caractéere spécifique du logement de la famille,
sachant qu'il s’agit bien d’'une régle de droit commun applicable
a tous les époux — quel que soit leur régime matrimonial et non-
obstant toute convention contraire, ce qui conduit a conclure a
une regle d’ordre public (V. en ce sens, A. COLOMER, op. cit.,
n° 80). Il apparait toutefois que I'article 1751 du code civil opere
une protection plus étroite que celle de I'article 215 : la notion de
logement familial est entendue de fagon plus restrictive (V. infra,
n°s 228 et s.) et, par ailleurs, il ne s’agit que d’une cotitularité du
bail et non de moyens de défense contre des actes de disposi-
tion (V. infra, n° 231 et s.).

A. — Notion de logement familial au sens de l'article 1751.

228. Des locaux a usage exclusif d’habitation. — On retrouve,
du fait de la formule de l'article 1751 et de son caractére excep-
tionnel (exorbitant du droit commun et ne visant qu’a protéger un
besoin essentiel du droit commun, selon A. COLOMER, loc. cit.),
le refus d’étendre cette disposition aux résidences secondaires
(Orléans, 20 févr. 1964, D. 1964. 260). Pour autant, le domaine
d’application de l'article 1751 demeure plus restreint que celui
de l'article 215. En effet, le bail doit étre, selon le texte, a usage
exclusif d’habitation, ce qui conduit a évincer les baux ruraux,
commerciaux, professionnels et mixtes. On a toutefois admis
I'application du texte a un logement de fonction (Civ. 3¢, 20 janv.
2007, n° 05-19.914, D. 2008. Pan. 1300, obs. N. Damas).

229. Existence d’un bail. — Toujours dans un souci d’applica-
tion restrictive du texte, il convient de n’admettre la cotitulari-
té que s'il s’agit réellement d’'un bail. C’est ainsi que la juris-
prudence a refusé d’appliquer le texte dans I'hypothése d’une
convention d’occupation gratuite de I'immeuble (Civ. 3%, 13 mars
2002, n° 00-17.707, Bull. civ. lll, n° 60, D. 2003. Somm. 735,
obs. N. Damas, Dr. et patr., oct. 2002, p. 103, obs. F. Maco-
rig-Venier, LPA 18 nov. 2002, note P. Stoffel-Munck). Si le bail
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existe en revanche, peu importe a quel statut il est soumis (droit
commun ou bien régime spécial prévu par le droit des baux d’ha-
bitation). Peu importe a quelle date il a été conclu. Le texte s’ap-
plique quand bien méme le contrat de bail aurait été conclu avant
le mariage (ce qui, comme le souligne B. VAREILLE, op. cit.,
n° 113.53, constitue une entorse majeure au principe de l'effet
relatif des contrats et donc a la nécessaire prévisibilité contrac-
tuelle).

230. Exigence d’une habitation effective. — Il est nécessaire,
pour appliquer l'article 1751, que le local serve effectivement a
I’habitation des deux époux. Aussi, un local que les époux n’au-
raient jamais habité ne pourrait étre soumis a ce régime déroga-
toire (Civ. 1, 7 nov. 1995, n°® 92-21.276, JCP 1996. IV. 3908,
n° 1, obs. G. Wiederkehr ; Civ. 1, 28 janv. 1971, JCP 1972.
II. 16982). L’habitation effective par les deux époux peut tou-
tefois avoir disparu (pour un local qui a servi d’habitation com-
mune avant la séparation des époux, V. Paris, 1¢" déc. 1969,
Rev. loyers 1970. 22, concl. Barnicaud).

B. — Cotitularité du bail au sens de I'article 1751.

231. Durée de la cotitularité. — La cotitularité du bail prévue par
I'article 1751 s’étend sur toute la durée du mariage et ne cesse
gu’au jour ou le jugement de divorce est transcrit (Civ. 28, 3 oct.
1990, n° 88-18.453, Bull. civ. I, n® 177, D. 1992. Somm. 219,
obs. F. Lucet, JCP N 1991. II. 57, obs. P. Simler, Defrénois
1991. 1126, art. 35119, obs. F. Lucet et B. Vareille, RTD civ.
1991. 584, obs. F. Lucet et B. Vareille ; Civ. 3¢, 27 mai 1998,
n° 96-13.543, Bull. civ. lll, n°® 109, Dr. fam. 1998. Comm. 95,
obs. H. Lécuyer ; Civ. 28, 2 févr. 2000, n® 97-18.924, Bull. civ. Il
n° 18, D. 2001. Somm. 168, obs. CRDP Nancy Il, JCP 2000. I.
245, n° 8, obs. G. Wiederkehr, Dr. fam. 2000. Comm. 41, obs.
B. Beignier). Il suffit que 'immeuble ait servi effectivement d’ha-
bitation aux deux époux (pour une espece dans laquelle I'époux
avait cessé de résider dans le logement depuis plusieurs années
en raison d’une longue hospitalisation, suivie d’'une impossibili-
té de retourner dans le logement devenu inadapté a son lourd
handicap, V. Civ. 3¢, 31 mai 2006, n° 04-16.920, Bull. civ. llI,
n° 135, D. 2006. Pan. 1568, obs. J.-J. Lemouland et D. Vigneau,
Dr. fam. 2006. Comm. 146, note V. Larribau-Terneyre, RTD civ.
2006. 812, obs. B. Vareille).

232. Effets de la cotitularité et congé donné par I'un des
époux. — La cotitularité conduit a empécher I'un des époux
de faire seul des actes visant a mettre fin au bail (cession de
bail, résiliation, renonciation). Le congé donné par un seul des
époux ne peut donc, selon une jurisprudence constante, avoir
des effets vis-a-vis de I'autre époux (Civ. 3¢, 20 févr. 1969, Bull.
civ. lll, n® 161, JCP 1969. II. 15946, note R.D., D. 1969. 486).
Le droit au maintien dans les lieux bénéficie donc au conjoint qui
n’a pas donné congé. Plus spécifiquement, il a été jugé que la
renonciation de I'un des époux aux dispositions générales de la
loi du 1€ septembre 1948 par la signature d’un second contrat
de location n’était pas opposable a I'autre qui n’a pas signé ce
contrat, en 'absence de preuve de 'accomplissement d’'un acte
positif de renonciation (Civ. 3%, 29 nov. 2000, n° 98-23.068,
Bull. civ. lll, n° 176). Dans le méme sens, un avenant de
prorogation du bail signé par le mari seul est inopposable a
I’épouse dés lors que celle-ci ne I'a pas ratifié (Civ. 3¢, 25 sept.
2002, n° 01-01.034, Bull. civ. lll, n° 171, D. 2002. IR. 2715, JCP
2003. 1. 111, n° 1, obs. G. Wiederkehr).

233. Effets de la cotitularité et congé donné par le bailleur. — La
cotitularité du bail conduit en outre a rendre sans effet a I'égard
d’un époux le congé délivré a son conjoint. La réside bien évi-
demment une des particularités de I'article 1751, qui protége non
seulement I'un des époux contre les agissements de 'autre, mais
aussi contre les actes des tiers qui pourraient le priver du loge-
ment familial. La solution est ancienne et constante (Soc. 2 juill.
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1964, n° 63-20.130, Bull. civ. IV, n® 590, D. 1964. 591). Cette
régle impose dés lors au bailleur de signifier a chacun des deux
conjoints tout acte par notifications distinctes pour étre valable.
Cependant, on a souhaité tenir compte de la bonne foi du bailleur
et de sa possible méconnaissance de I'état matrimonial du loca-
taire. Aussi, la loi du 6 juillet 1989 (mod. par L. n® 94-624 du
21 juill. 1994) prévoit dans son article 9-1, que les notifications
ou significations faites par le bailleur a un époux sont opposables
au conjoint dont I'existence n’a pas été préalablement portée a
la connaissance du bailleur (pour une application de cette exi-
gence, V. Civ. 3%, 23 mars 2005, n® 03-20.457, Bull. civ. Ill, n° 69,
D. 2006. Pan. 958, obs. N. Damas).

234. Effets de la cotitularité et paiement des loyers. — La coti-
tularité implique enfin que les deux époux sont tenus des obliga-
tions issues du contrat de bail. Codébiteurs, les époux sont donc
tenus solidairement au paiement des loyers (Civ. 3%, 7 mai 1969,
Bull. civ. lll, n® 170 ; Civ. 1™, 7 juin 1989, D. 1990. 21), la solidari-
té pouvant aussi étre recherchée sur le fondement de I'article 220
du code civil. 1l importe peu alors que le conjoint ait quitté les
lieux avant la transcription du jugement de divorce ; cotitulaire
du bail, il demeure tenu au paiement des loyers (Civ. 22, 3 oct.
1990, n° 88-18.453, Bull. civ. Il, n® 177, D. 1992. Somm. 219,
obs. F. Lucet, JCP N 1991. II. 57, obs. P. Simler, Defrénois
1991. 1126, art. 35119, obs. F. Lucet et B. Vareille, RTD civ.
1991. 584, obs. F. Lucet et B. Vareille) et ce, malgré le congé
qu’il a fait délivré au bailleur (Civ. 1, 13 oct. 1992, JCP 1993.
Il. 22047, note J. Hauser, JCP N 1993. II. 110, obs. G. Wi-
derkehr, Defrénois 1993. 380, obs. G. Champenois, Defrénois
1993. 708, obs. J. Massip ; et dans I'hypothése d’une sépara-
tion de corps, V. Civ. 3%, 2 juin 1993, n°® 91-14.522, Bull. civ. llI,
n° 74, Defrénois 1993. 1443, obs. G. Champenois ; contra :
Civ. 3%, 13 déc. 1989, Bull. civ. lll, n° 232, selon lequel un époux
qui donne congé met fin au lien contractuel et n’est pas tenu so-
lidairement des loyers).

235. Cotitularité du bail et déces de I'un des époux. — L'ar-
ticle 1751 dispose in fine (depuis la loi n® 2001-1135 du 3 déc.
2001) qu’en cas de déces d’un des époux, « le conjoint survivant
cotitulaire du bail dispose d’un droit exclusif sur celui-ci, sauf s'il
y renonce expressément ». Ceci présente I'avantage de rendre
le conjoint survivant de plein droit titulaire du bail et de ne pas
le mettre en concurrence avec d’autres bénéficiaires d’un trans-
fert de bail en application notamment de I'article 14 de la loi du
6 juillet 1989.

SECTION 3
Vie du ménage et autonomie des époux.

M.-P. CHAMPENOIS-MARNIER et M. FAUCHEUX, Le mariage
etl'argent, 1981, PUF. — C. WATINE-DROUIN, Les comptes ban-
caires des époux, 2000, Dalloz, p. 1479.

G. BOUCRIS-MAITRAL, L'autonomie bancaire : entre protection
et collusion des époux, D. 2006. Chron. 820. — V. BREMOND,
Le role de l'article 222 du code civil dans le régime de commu-
nauté depuis la loi du 23 décembre 1985, Defrénois 1993. 465,
art. 35527. — P. DAUCHY, L'influence du droit civil sur le droit
bancaire, RTD com. 1986. 1. — F. DERRIDA, Le maniement
des deniers par la femme commune en biens, RTD civ. 1951.
480. — M. DUPUIS, Une institution dérogeant aux regles des
régimes matrimoniaux : le compte joint entre époux, D. 1988.
Chron. 39. — A.-M. FRENISY, La preuve de la propriété et des
pouvoirs dans les régimes matrimoniaux depuis la loi du 13 juillet
1965, RTD civ. 1970. 64. — A. GOBIN, Le notaire est-il un tiers
de bonne foi au regard de l'article 222 du code civil ?, JCP N
1977. 1. 71. — D. MARTIN, L'indépendance bancaire des époux,
D. 1989. Chron. 135. — E. NAUDIN, Les comptes bancaires et
la famille, AJ fam. 2006. 273. — G. PAISANT, Des actions et des
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parts de sociétés dans le droit patrimonial de la famille, these,
Poitiers, 1978. ? S. PIEDELIEVRE, Instruments de paiement et
famille, AJ fam. 2006. 275. — P. SIMLER, Le conflit des pré-
somptions en régime de communauté, RTD civ. 1970. 478 ; La
mesure de l'indépendance des époux dans la gestion de leurs
gains et salaires, JCP 1989. |. 3398. — F. TERRE, Le compte
joint entre époux, Mél. Cabrillac, 1999, Litec, p. 529. — M. VION,
Les dispositions transitoires de la loi n°® 85-1372 du 23 décembre
1985 relative a I'égalité des époux, Defrénois 1986.81. - G. WIE-
DERKEHR, Le régime matrimonial Iégal, I'égalité des époux et
la protection de 'homme marié contre la femme, RTD civ. 1969.
230.

A. CHAMOULAUD-TRAPIERS, Les fruits et revenus en droit pa-
trimonial de la famille, préf. B. Vareille, 1999, PU Limoges. —
F. DEKEUWER, L’incidence du régime primaire sur les régimes
matrimoniaux, thése, Lille, 1975. — P. REMY, Les présomptions
|égales dans les régimes matrimoniaux, thése, Poitiers, 1971.

236. Evolution de I'autonomie des époux. — L'égalité au sein du
couple marié acquise au cours du XX® siécle (L. 13 févr. 1938
qui abolissait I'incapacité générale d’exercice de la femme ma-
riée, loi du 22 sept. 1942) impliquait que le législateur accorde a
chaque époux en général et a la femme en particulier une indé-
pendance durant la vie conjugale (sur I'évolution, V. supra, n°s 7
et s.). Les modifications apportées au statut de la femme ma-
riée au cours du XX¢ siécle ont en effet effacé les distinctions
que l'autorité maritale imposait. L'autonomie constituait I'étape
suivante nécessaire a la réalisation de I'égalité. Elle s’est peu
a peu concrétisée a différents niveaux dans la vie quotidienne
des époux. La loi du 13 juillet 1965 a constitué un premier pas
en ce sens, et la lecture des propos du garde des Sceaux dans
I'exposé des motifs du projet de loi est a cet égard particuliere-
ment significatif : « Trop souvent, les réformes Iégislatives, dans
notre matiére, ont été paralysées par la résistance passive des
tiers avec lesquels la femme est amenée a traiter (les établis-
sements bancaires, les officiers ministériels et, plus générale-
ment, les créanciers et les acquéreurs). Légitimement du reste,
les tiers craignent d’engager leur responsabilité ou d’acquérir la
chose d’autrui en traitant avec une femme mariée, agissant en
dehors du mari, et ils ont tendance a se couvrir par I'exigence
d’'une double signature. Dans la mesure ou le projet limite les
pouvoirs du mari sur la communauté, ou méme les exclut sur les
biens propres de la femme, on pourrait méme craindre désor-
mais de voir naitre des défiances dans l'autre sens. Tout ce que
I'on pourra faire pour accroitre la sécurité des tiers sera donc
de nature a rendre plus effective 'autonomie que 'on veut re-
connaitre aux époux ». L’autonomie qui était ainsi initiée fut par
la suite renforcée par la loi du 23 décembre 1985. Cette auto-
nomie prévue par les régles du régime primaire concerne tous
les époux, quel que soit leur régime matrimonial et peut ainsi
venir contrer d’autres régles notamment en régime de commu-
nauté (V. not. P. SIMLER, Le conflit des présomptions en ré-
gime de communauté, RTD civ. 1978. 478 ; A.-M. FRENISY,
La preuve de la propriété et des pouvoirs dans les régimes ma-
trimoniaux depuis la loi du 13 juillet 1965, RTD civ. 1970. 64 ;
P. REMY, Les présomptions Iégales dans les régimes matrimo-
niaux, thése, Poitiers, 1971 ; P. DAUCHY, L’influence du droit
civil sur le droit bancaire, RTD com. 1986. 1). Cette autonomie
est a la fois bancaire (V. infra, n°® 237 et s.) et mobiliére (V. infra,
n°s 250 et s.). Elle concerne aussi les biens personnels (V. infra,
n°s 266 et s.) et I'exercice d’une profession par un époux (V. in-
fra, n° 271 et s.).

ART. 1¢". — AUTONOMIE BANCAIRE.

237. Présomption de pouvoir en matiére bancaire. — C’est I'ar-
ticle 221 du code civil qui prévoit une présomption de pouvoir
en matiere bancaire, en énongant que « chacun des époux peut
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se faire ouvrir, sans le consentement de I'autre, tout compte de
dépot et tout compte de titres en son nom personnel. A I'égard
du dépositaire, le déposant est toujours réputé, méme apres la
dissolution du mariage, avoir la libre disposition des fonds et des
titres en dépot ». Le texte qui est issu de la réforme de la loi
du 13 juillet 1965 était destiné a faire acquérir aux femmes ma-
riées une réelle autonomie bancaire. En effet, la femme mariée
pouvait, depuis les lois du 22 septembre 1942 et du 1¢" février
1943, ouvrir un compte en banque pour les besoins du ménage,
sans l'autorisation de son mari, mais il s'agissait alors encore
d’un pouvoir de représentation du mari accordé a la femme. La
méfiance des banquiers les conduisait a exiger des épouses la
justification de leur régime matrimonial et de la provenance des
fonds. C’est cette méfiance que la loi du 13 juillet 1965 a souhai-
té faire disparaitre. L'article 221 a fait I'objet d’'une modification
avec la loi du 23 décembre 1985, qui en a étendu I'application
« aprés la dissolution du mariage ». Mais le pouvoir de chaque
époux d’ouvrir un compte n’aurait aucune réelle portée si jamais
on ne précisait pas que le déposant est toujours réputé avoir la
libre disposition des fonds et des titres en dép6t. Il convient donc
d’envisager, d’une part, la liberté d’ouverture de compte (V. infra,
n° 238 et s.) et, d’autre part, la présomption de libre disposition
des fonds et des titres déposés qui se traduit par une liberté de
chaque époux pour le fonctionnement des comptes ainsi ouverts
(V. infra, n° 243 et s.).

§ 1°". — Liberté d’ouverture des comptes.

238. Etendue de la liberté. — La liberté énoncée a l'article 221,
alinéa 1°", du code civil d’ouvrir un compte conduit a reconnaitre
a chaque époux une autonomie dont il convient de circonscrire
le domaine. C’est en effet en fonction de I'étendue de cette liber-
té que I'on pourra percevoir I'équilibre retenu entre, d’'une part,
les intéréts préservés de la famille et, d’autre part, les intéréts
individuels de chacun des époux. Les comptes concernés par la
liberté (V. infra, n°® 239 et s.) et 'absence de conditions posées
a l'ouverture de ces comptes (V. infra, n° 241 et s.) montrent
que les intéréts individuels de chaque époux sont largement fa-
vorisés.

A. — Comptes concernés.

239. Comptes de dépdét ou de titres ouverts aupres d’un éta-
blissement de crédit. — Le texte vise 'ouverture d’'un compte de
dépdt ou de titres. Il ne convient donc pas de distinguer selon
la nature du compte. On admet généralement qu'il puisse s’agir
de « comptes cheques », comptes sur livrets, comptes a terme
(V. A. COLOMER, op. cit., n° 231, qui rappelle, en renvoyant
aux travaux parlementaires [JOAN 6 mai 1965, p. 189], que,
dans une premiere version, 'art. 221 ne visait qu’« un compte
de chéques » et que pour éviter toute restriction a I'égard de
la femme mariée qui désirait ouvrir un compte auprés d’un éta-
blissement bancaire ou de chéques postaux, on préféra utiliser
la formule « tout compte de dépdt et tout compte de titres »).
Quant aux comptes de titres, il peut s’agir de titres nominatifs
ou au porteur — la distinction n’ayant plus lieu d’étre depuis la loi
du 30 décembre 1981, opérant la dématérialisation des valeurs
mobilieres (sur ce point, V. B. VAREILLE, op. cit., n°® 114.13). En-
fin, il peut s’agir de comptes ouverts aupres d’un établissement
de crédit quelconque susceptible d’effectuer des opérations ban-
caires ou financiéres (établissements bancaires ou financiers,
Trésor public, Banque de France...). En revanche, doivent étre
exclus les dépositaires ponctuels et non professionnels, tels que
les notaires, agents d’affaires, particuliers (V. en ce sens, B. VA-
REILLE, op. cit.,, n°® 114.12).

240. En son nom personnel. — |l est important de souligner que
I'article 221 vise la liberté d’ouvrir un compte en son nom person-
nel. La liberté acquise par la femme (des lors que le mari avait

Rép. civ. Dalloz

- 46 -

auparavant ce pouvoir seul) d’ouvrir un compte est apparue en
germe dans les lois du 22 septembre 1942 et du 1°" février 1943
(et 'on notera une fois de plus que c’est en temps de guerre,
pour les besoins de la vie courante, que I'on avait d0 aména-
ger les pouvoirs de la femme mariée). |l s’agissait toutefois en-
core d’une liberté trés encadrée dés lors que la femme pouvait
agir certes, sans autorisation du mari, mais qu'’il ne s’agissait
que d’agir en représentation du mari — et pour un compte qui
n’était pas en son nom personnel ; elle pouvait toutefois ouvrir
un compte en son nom propre lorsqu’elle avait 'administration
et la jouissance soit de biens personnels, soit de biens réservés,
et les banquiers exigeaient forcément la preuve de tels pouvoirs
(V. B. VAREILLE, op. cit.,, n°® 114.10). La question s’est posée
de savoir s'il fallait que le compte soit exclusivement personnel
a I'époux qui en demande I'ouverture, ce qui conduirait a écarter
les comptes ouverts conjointement par I'époux avec un ou plu-
sieurs tiers. On a pu avancer I'idée que chaque époux pouvait,
sans le consentement de son conjoint et sans justifier de son
régime matrimonial, ouvrir et déposer sur ce type de comptes,
non pas en application de l'article 221, mais en vertu de l'ar-
ticle 222 (J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n° 58 ; R. NERSON,
obs. RTD civ. 1974. 402). Malgré tout, la doctrine considére
en majorité que c’est bien en application de l'article 221 que 'un
des époux peut ouvrir un compte en son nom personnel, et ce,
méme s'il est ouvert au nom de plusieurs personnes (J. FLOUR
et G. CHAMPENOIS, op. cit, n°® 115 ; A. COLOMER, op. cit.,
n° 233 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit., n° 89 ; B. VAREILLE,
op. cit., n° 114.13) ; en effet, il ne s’agit ici d’exclure que les
hypotheses ou I'un des époux ouvre un compte au nom de son
conjoint et de lui-méme (hypothése de représentation). Il semble
d’ailleurs qu’en pratique, les banquiers ne distinguent pas entre
les comptes ouverts par le seul époux et ceux qu’il ouvre avec
un tiers (M.-P. CHAMPENOIS-MARNIER et M. FAUCHEUX, Le
mariage et I'argent, 1981, PUF, p. 89).

B. — Conditions a 'ouverture d’'un compte.

241. Sans le consentement de l'autre époux. — La liberté de
I'ouverture du compte implique qu’elle puisse se faire sans le
consentement de l'autre époux. En énongant ce principe, le texte
consacre réellement 'autonomie de chaque époux. Cette auto-
nomie s'impose tant au dépositaire qu’au conjoint. Ce dernier
ne pourrait en effet s’opposer a I'ouverture du compte des lors
que l'article 221, disposition du régime primaire, est d’ordre pu-
blic. Une convention matrimoniale prévoyant que les époux ne
pourraient ouvrir un compte sans le consentement de I'autre se-
rait nulle. Pour autant, le régime matrimonial des époux pou-
vait, jusqu’a la loi du 23 décembre 1985, avoir une incidence
sur la réalité de I'autonomie bancaire de la femme mariée. Une
controverse doctrinale était née a propos de l'articulation entre
I'article 221 et les régles des différents régimes matrimoniaux
(par ex., V. A. COLOMER, op. cit., n°® 240). Face a la présomp-
tion de communauté (en régime de communauté) ou bien a la
présomption d’indivision (en régime de séparation de biens), de-
vait-on faire prévaloir la présomption de pouvoir de 'article 221 ?
Les fonds ou titres déposés devaient-ils étre présumés communs
ou indivis ou, au contraire, étre présumés propres ou person-
nels ? La question était en outre compliquée en régime com-
munautaire dés lors que le mari était seul administrateur des ac-
quéts de communauté. La réponse avait une incidence particu-
lierement grave sur la charge de la preuve : soit I'époux dépo-
sant devait prouver le caractére propre ou personnel des fonds
ou titres déposés, soit son conjoint devait établir cette preuve. La
loi de 1985 a tari la controverse, en ce qui concerne I'hypothése
d’'un régime communautaire, dés lors que les époux disposent
aujourd’hui de pouvoirs identiques sur les biens communs. Dé-
sormais, en cas de contestation de I'’époux du déposant, c’est a
lui qu'’il revient de prouver que les fonds ou titres déposés étaient
propres ou personnels (pour une illustration récente, V. Civ. 1'¢,
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9juill. 2008, n°07-16.545, inédit, AJ fam. 2008. 438, note P. Hilt,
Dr. fam. 2008. Comm. 145, obs. B. Beignier).

242. Absence d’information quant au régime matrimonial. —
L'autonomie de chaque époux en matiére bancaire impose que
le dépositaire n’ait pas a se soucier de I'origine des biens et des
pouvoirs respectifs des époux pouvant découler de leur régime
matrimonial. Dés lors, aucune information quant au régime ma-
trimonial n’a a étre donnée par I'époux qui ouvre le compte, et le
banquier ne saurait réclamer aucune information sur ce point. En
effet, la présomption de I'article 221 joue a deux égards. D’une
part, on ne saurait reprocher au dépositaire de bonne foi de ne
pas avoir sollicité les informations et le consentement éventuel
de l'autre époux — sa responsabilité ne pourrait étre ainsi enga-
gée par l'autre époux, a moins que ce dernier ne prouve la mau-
vaise foi du dépositaire et une fraude caractérisée (Com. 21 nov.
2000, n° 97-18.187, Bull. civ. IV, n® 177, D. 2001. Somm. 2932,
obs. V. Brémond, JCP 2002. 1. 103, n° 23, obs. M. Storck, De-
frénois 2001. 1127, obs. G. Champenois, RJPF 2001-2/28, obs.
F. Vauvillé, RTD civ. 2001. 941, obs. B. Vareille). D’autre part,
on pourrait au contraire reprocher au banquier de s’opposer a
I'ouverture d’'un compte en exigeant ces informations et engager
sa responsabilité (J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n°® 56 ; C. AU-
BRY et C. RAU, t. 8, n° 45 ; B. VAREILLE, op. cit., n® 114.22 ;
A. COLOMER, op. cit., n° 238). Il est toutefois possible pour le
dépositaire d’exiger les informations nécessaires pour toute ou-
verture de compte (identité de la personne, capacité) et de refu-
ser I'ouverture pour des raisons extérieures a la qualité d’époux
du déposant (C. GAVALDA, Les refus du banquier, JCP 1962. .
1727).

§ 2. — Liberté dans le fonctionnement des comptes.

243. Présomption de libre disposition. — L'alinéa 2 de
I'article 221 compléte I'autonomie de chaque époux dans 'ou-
verture d’'un compte par une liberté dans le fonctionnement du
compte ainsi ouvert. Le texte pose une présomption, « a I'égard
du dépositaire », de libre disposition des fonds et des titres en
dépbt, méme aprés la dissolution du mariage. Ce sont donc les
conséquences de I'autonomie bancaire dans le fonctionnement
du compte qui sont visées (V. infra, n° 244 et s.), mais aussi la
durée de la présomption (V. infra, n°s 248 et s.).

A. — Conséquences de I'autonomie bancaire
dans le fonctionnement du compte.

244. Notion de fonctionnement des comptes. — L'article 221,
alinéa 2, vise la libre disposition des fonds et des titres en dé-
pot, ce qui s’entend a la fois lors de I'ouverture du compte et
durant son fonctionnement. Il s’agit donc du fonctionnement
du compte entendu stricto sensu, c’est-a-dire des opérations
consistant a alimenter le compte ou au contraire faire des re-
traits, des virements, vendre des titres ou en déposer, opérations
que I'époux peut effectuer librement sans que le dépositaire n’ait
besoin ou le droit de s’enquérir de I'origine des fonds ou des pou-
voirs de I'époux (V. pour I'encaissement d’un cheque, A. COLO-
MER, op. cit., n° 246 ; B. VAREILLE, op. cit., n° 114.31 ; Com.
21 nov. 2000, n° 97-18.187, RJPF 2001-2/28). On exclut en
revanche les opérations de bourse et de banque effectuées en
dehors de ce fonctionnement, telles que I'achat de titres, les opé-
rations de crédit, I'ouverture d’'un coffre-fort (F. TERRE et P. SIM-
LER, op. cit., n°91; J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n° 57 ; A. CO-
LOMER, op. cit., n® 234 ; B. VAREILLE, op. cit., n® 114.31).

245. Incidence de la présomption sur les rapports du titulaire
du compte et du dépositaire. — La présomption de libre disposi-
tion des fonds et des titres en dépét conduit a donner un pouvoir
exclusif a I'époux qui a ouvert le compte. Des lors, cette pré-
somption de pouvoir qui s'impose au dépositaire I'oblige a res-
pecter I'exclusivité de pouvoir. Est donc considéré comme fautif
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et engage donc sa responsabilité le banquier qui transfére au
mari des fonds d’'un compte épargne-logement ouvert au nom
de la femme, alimenté par des deniers communs (Civ. 1™, 11 juin
1991, n°® 89-21.305, JCP 1992. Il. 21899, note G. Paisant, De-
frénois 1992. 1550, obs. G. Champenois). La Cour considere
néanmoins que cette remise n’a pas causé de tort a la femme
« ayant eu pour conséquence un emploi des fonds par le mari,
conformément aux pouvoirs qu’il tenait de la loi, et cet emploi
devant étre réputé avoir été fait conformément aux intéréts de la
communauté et par suite a ceux de I'épouse ». Le dépositaire
ne doit donc restituer les fonds déposés qu’a I'époux au nom du-
quel le dépdt a été effectué, ou a celui qui était désigné pour les
recevoir (Civ. 1™, 3 juill. 2001, n® 99-19.868, Bull. civ. |, n® 198,
D. 2002. 1102, note L. Comangés, D. 2002. Somm. 3262,
obs. J.-C. Hallouin, JCP 2002. I. 103, n° 17, obs. P. Simler,
JCP N 2002. 1206, note V. Brémond, Defrénois 2002. 397, obs.
G. Champenois, Dr. fam. 2001. Comm. 120, obs. B. Beignier,
RTD civ. 2001. 941, obs. B. Vareille ; Com. 11 mars 2003,
n° 00-20.866, D. 2004. 1479, note M. Laugier). Il est toutefois
possible pour le banquier dépositaire de démontrer que I'époux
titulaire du compte a ratifié¢, méme tacitement, 'opération de dé-
bit (Civ. 1™, 6 mai 2003, n® 00-18.891, Bull. civ. I, n°® 106, D. 2003.
Somm. 1865, obs. V. Brémond, AJ fam. 2003. 274, note S.D.B.,
Dr. fam. 2003. Comm. 91, note B. Beignier).

246. Incidence de la présomption sur les rapports du conjoint
du titulaire du compte et du dépositaire. — La présomption de
pouvoir du titulaire du compte met a I'abri le banquier d’'une ac-
tion en responsabilité de la part du conjoint. Dans I'hypothése
ou le conjoint du titulaire du compte reprocherait au dépositaire
I'absence de pouvoirs de ce titulaire, le banquier ne pourrait pas
voir sa responsabilité engagée pour avoir ignoré une telle ab-
sence de pouvoirs. Dans la mesure ou il lui est interdit de re-
chercher les pouvoirs de I'époux qui ouvre le compte en son
nom propre, il n'est pas possible dans le méme temps de lui
reprocher son ignorance quant aux pouvoirs réels de son client.
Cette présomption de bonne foi du banquier conduit a admettre
en doctrine qu’une simple information du banquier ne suffit pas
(par une opposition en vue du blocage du compte, par exemple)
a engager sa responsabilité (V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS,
op. cit., n°® 118 ; A. COLOMER, op. cit., n° 253 ; B. VAREILLE,
op. cit., n° 114.22 ; il n’en irait pas de méme, en revanche, en
cas de compte joint, V. M. DUPUIS, Une institution dérogeant
aux regles des régimes matrimoniaux : le compte bancaire joint,
D. 1988. Chron. 39, spéc. n° 27 et s.). En revanche, le conjoint
du titulaire du compte peut parvenir a prouver la mauvaise foi
du dépositaire (A. COLOMER, op. cit., n°® 255) en établissant la
fraude caractérisée (A.-M. FRENISY, article préc., spéc. p. 101,
note 171 ; J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n° 64 ; C. AUBRY
et C. RAU, t. 8, n° 45 ; P. SIMLER, Le conflit des présomptions
en régime de communauté, RTD civ. 1970. 478, spéc. n° 25).
La preuve de la fraude sera toutefois particulierement difficile a
établir, et la seule preuve du fait que le banquier savait que le
titulaire du compte n’avait aucun bien propre ne parait pas suf-
fire (V. C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 45, note 67 ; A. COLO-
MER, op. cit., n°® 255). C’est, semble-t-il, une véritable machina-
tion qu’il convient de prouver, et il en sera ainsi lorsque le ban-
quier était complice d’un détournement au préjudice du conjoint
de I'époux titulaire du compte (Com. 21 nov. 2000, n°® 97-18.187,
Bull. civ. IV, n® 177, D. 2001. Somm. 2932, obs. V. Brémond,
JCP 2002. 1. 103, n° 23, obs. M. Storck, Defrénois 2001. 1127,
obs. G. Champenois, RJPF 2001-2/28, obs. F. Vauvillé, RTD civ.
2001. 941, obs. B. Vareille). Le moindre doute doit profiter au
dépositaire ; I'efficacité de I'article 221 est a ce prix (A. COLO-
MER, op. et loc. cit.).

247. Exclusion de la présomption dans les rapports du titulaire
du compte avec les tiers. — La présomption vaut « a I'égard du
dépositaire », selon les termes restrictifs de I'article 221, alinéa 2.
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Cela conduit a exclure la possibilité d’invoquer la présomption a
I'égard des tiers. En réalité, les tiers, de bonne foi, bénéficieront
de la présomption de pouvoir des époux en matiére mobiliére
édictée par l'article 222 du code civil (V. infra, n°® 251). C’est
ainsi que le bénéficiaire d’'un chéque ou d’un virement, le tiers
acquéreur ou vendeur de titres pourra invoquer cette autre pré-
somption, dés lors que les fonds et titres sont des meubles que
I’époux « détient individuellement ».

B. — Durée de I'autonomie bancaire.

248. Maintien de la présomption de pouvoir aprés la dissolution
du mariage. — C’est la loi du 23 décembre 1985 qui est inter-
venue pour modifier I'article 221 du code civil en ajoutant que la
présomption de pouvoir en matiére bancaire se poursuit aprés
la dissolution du mariage. Cette modification est intervenue a la
suite d’un long et vif débat doctrinal et jurisprudentiel (V. A. CO-
LOMER, op. cit.,, n® 248 ; B. VAREILLE, op. cit., n® 114.41). La
rédaction antérieure du texte n’apportant aucune précision, la
question se posait de savoir si la dissolution du régime matri-
monial, notamment en cas de décés du conjoint du titulaire du
compte, conduisait a faire disparaitre la présomption de pouvoir
bancaire al'’égard du dépositaire, ou, au contraire, si celui-ci pou-
vait continuer a se prévaloir d’une telle présomption. Lintérét de
I'époux titulaire du compte d’une part et 'absence d’information
du dépositaire sur la situation conjugale de son client d’autre part
donnaient a ce débat une portée particulierement importante. Il
était admis, tant en pratique qu’en jurisprudence (V. A. COLO-
MER, loc. cit.), que la présomption devait survivre a la disso-
lution du mariage. Cette solution, discutée au départ du fait de
décisions contraires, avait pour finir été affirmée par I'assemblée
pléniére de la Cour de cassation dans I'arrét Edberg (Ass. plén.,
4 juill. 1985, n° 83-17.155, D. 1985. 421, concl. J. Cabannes,
note D. Martin, JCP 1985. Il. 20457, rapp. Ponsard), selon le-
quel « I'article 221, alinéa 2, dispense le dépositaire de procéder
a toute vérification de propriété ou de pouvoir au moment ou ces
fonds ou titres sont déposés et tient en échec a son égard la
présomption de communauté ; que cette dispense ne peut étre
remise en cause rétroactivement par le décés de I'un des époux ;
qu’en effet, si la regle de l'article 221 cesse d’étre applicable
apres la dissolution du mariage, les effets qu’elle a produits anté-
rieurement doivent étre respectés ; que s'il n’a pas regu d’opposi-
tion des héritiers, le dépositaire ne peut donc prendre aucune ini-
tiative en ce qui concerne le fonctionnement du compte ». Cette
solution devait ensuite étre reprise par la loi du 23 décembre
1985 qui a utilement précisé le principe du maintien de la pré-
somption apres la dissolution du mariage. Les arguments en sa
faveur était nombreux (V. A. COLOMER, loc. cit., qui rappelle
le souci de faire prévaloir les intéréts du conjoint sur ceux des
héritiers, la nécessité d’éviter, en cas de déces, le blocage bru-
tal du compte du conjoint survivant a un moment ou il doit faire
face, seul, a certains frais) et la solution semble étre fondée sur
la survie de la présomption aprés la dissolution du mariage, cet
effet du mariage se poursuivant, comme certains autres, au titre
des « souvenirs du mariage » (A. COLOMER, op. cit., n°® 250 ;
B. VAREILLE, op. cit., n® 114.41 ; G. CORNU, op. cit,, p. 115,
selon lequel, « telle que I'a consacrée la tradition frangaise, la
conception la plus élevée du mariage est celle qui en maintient
au maximum les effets au-dela de la mort, usage du nom, dé-
fense de I'honneur, choix de la sépulture, vocation alimentaire,
vocation successorale. Compte tenu de ces exceptions [!], I'ar-
gument catégorique de la dissolution tombe a plat : il est sans
prise sur le jeu des instruments d’autonomie dont le conjoint iso-
|é a, plus que jamais, besoin et qui font évidemment partie du
nécessaire qui doit donc subsister post mortem »).
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249. Conséquences de la présomption de pouvoir apres la dis-
solution du mariage. — Le maintien de la présomption de pouvoir
du titulaire du compte, a I'égard du dépositaire, apres la dissolu-
tion du mariage, conduit & un certain nombre de conséquences.
Tout d’abord, on admettra sans peine que la présomption vaut
autant pour les opérations effectuées sur le compte avant la dis-
solution du mariage que pour celles qui auraient eu lieu apres,
faute de quoi, on viderait la disposition d’'une grande partie de sa
portée. Par ailleurs, a défaut de distinction opérée par le texte,
le maintien de la présomption vaut tant pour une dissolution par
décés de I'un des époux que dans le cadre d’un divorce, sa-
chant en outre que le texte vise bien la dissolution du mariage et
non la seule dissolution du régime matrimonial (V. B. VAREILLE,
op. cit., n°® 114.42 ; A. COLOMER, op. cit, n° 251). Enfin, il
fallait se prononcer sur les conditions de la disparition de la pré-
somption. Sur le fondement de l'article 221 dans sa rédaction
antérieure a la loi du 23 décembre 1985, la pratique semblait
admettre que la simple opposition suffisait a mettre fin a la pré-
somption (M.-P. CHAMPENOIS-MARNIER et M. FAUCHEUX,
op. cit., p. 94) et imposait au dépositaire de ne plus agir en fonc-
tion de cette présomption. Il apparait au contraire désormais,
au vu de l'objectif de la loi de 1985 d’assurer une réelle portée
a I'autonomie bancaire des époux, que cette simple opposition
ne suffit pas (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n® 121 ;
G. CORNU, op. cit., n°® 15 ; B. VAREILLE, loc. cit. ; A. COLO-
MER, op. cit., n° 25). Le blocage du compte passe donc par le
recours a des mesures judiciaires de droit commun.

ART. 2. — AUTONOMIE MOBILIERE.

250. Complément de I'autonomie ménagere. — L'article 222 ap-
parait en complément de I'article 221 comme une condition de
I'autonomie ménageére, acquise par la femme mariée avec la loi
du 13 juillet 1965 (P. SIMLER, article préc., RTD civ. 1970. 478,
spéc. n° 12). Alors que l'article 221 énonce une présomption
de pouvoir en matiere bancaire pour I'époux qui peut seul ou-
vrir un compte et disposer des fonds et titres, I'article 222 prévoit
pour sa part une autonomie en matiére mobiliere, en admettant
de la méme fagon une présomption de pouvoir. Comme pour
I'article 221, le texte a vocation a s’appliquer sous tous les ré-
gimes. La gestion concurrente de la masse commune admise
depuis 1985 dans les régimes communautaires s’accorde désor-
mais pleinement avec I'autonomie de I'article 222 pour la gestion
des biens mobiliers (V. BREMOND, Le réle de l'article 222 du
code civil dans le régime de communauté depuis la loi du 23 dé-
cembre 1985, Defrénois 1993. 465, art. 35527).

251. Sens de la présomption mobiliere. — L’article 222 du code
civil énonce que « si 'un des époux se présente seul pour faire
un acte d’administration, de jouissance ou de disposition sur un
bien meuble qu’il détient individuellement, il est réputé, a I'égard
des tiers de bonne foi, avoir le pouvoir de faire seul cet acte.
Cette disposition n’est pas applicable aux meubles meublants
visés par l'article 215, alinéa 3, non plus qu’aux meubles corpo-
rels dont la nature fait présumer la propriété de I'autre conjoint
conformément a l'article 1404 ». Ces dispositions conduisent
a offrir une autonomie particulierement avantageuse a chaque
époux durant le mariage : chacun a le pouvoir d’effectuer seul,
sur certains biens, a certaines conditions, des actes sans avoir
a justifier de ce pouvoir. Les tiers de bonne foi n'ont pas alors
besoin de s’enquérir des pouvoirs et de la propriété du bien en
cause. Le texte qui vise donc a donner une réalité a 'autonomie
pose toutefois des conditions particulieres (V. infra, n°s 252 et s.)
des lors que les conséquences ont des incidences importantes
(V. infra, n° 260 et s.).
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§ 1°". — Conditions de la présomption mobiliere.
A. — Conditions quant aux biens visés par l'article 222.

252. Biens corporels. — La présomption de pouvoir édictée par
I'article 222 du code civil concerne tous les biens meubles cor-
porels dés lors que le texte n’opére aucune distinction, excepté
dans son alinéa 2, pour certains meubles (meubles meublants,
meubles propres par nature ; en revanche, sont exclus les biens
immeubles, ce qui parait logique dés lors que le doute peut dif-
ficilement exister quant a leur propriété). On a donc admis sans
difficulté que la présomption de pouvoir jouait pour les sommes
d’argent (Lyon, 30 mai 1973, D. 1974. 264, note J. Massip, JCP
1974. 1. 17681, note F. Boulanger, RTD civ. 1974. 397, obs.
R. Nerson ; Civ. 1", 5 avr. 1993, n° 90-20.491, Bull. civ. I,
n° 136, RTD civ. 1994. 403, obs. B. Vareille, Defrénois 1993.
803, art. 35579, obs. G. Champenois, JCP N 1993. Il. 375, note
M. Henry).

253. Biens corporels soumis a immatriculation. — La question
se pose toutefois pour les meubles corporels faisant I'objet d’'une
immatriculation (automobiles, navires, aéronefs...). La doctrine
semble divisée sur la réponse notamment du fait de I'article 1424
qui exige en régime de communauté, le consentement des deux
époux pour l'aliénation des meubles corporels dépendant de la
communauté, lorsque cette aliénation est soumise a publicité. Il
faudrait alors faire prévaloir la restriction de I'article 1424 sur la
présomption de pouvoir de l'article 222 (J. PATARIN et G. MO-
RIN, t. 1, n°¢ 31 et 51 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit.,
n° 109). L'exclusion de ces biens du champ d’application de I'ar-
ticle 222 pourrait aussi s’expliquer par le fait qu’il est difficile d’ad-
mettre que 'aliénation de navires ou d’aéronefs constitue un acte
de gestion courante (V. not. A. COLOMER, op. cit., n® 266) ; 'ex-
clusion ne vaudrait pas alors pour I'aliénation des automobiles
dont 'immatriculation n’a qu’un caractere administratif (A. CO-
LOMER, loc. cit.) et pour lesquelles, en outre, la carte grise dé-
signe en principe le propriétaire. On peut toutefois penser, au
contraire, que I'article 222 issu du régime primaire impératif s'im-
pose sous tous les régimes (C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n® 47,
texte et note 87) et qu’en outre I'exigence de bonne foi des tiers
les conduira a opérer des vérifications avant toute opération por-
tant sur ces meubles particuliers (R. CABRILLAC, Etude 111, in
B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de],
op. cit. ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit., n°® 102).

254. Exclusion des meubles meublants. — L'exclusion des
meubles meublants du domaine de la présomption de pouvoir
s’explique par une volonté de cohérence avec larticle 215,
alinéa 3, du code civil. Il faut en effet rappeler que ce dernier
texte empéche les époux de disposer I'un sans l'autre des
meubles meublants qui garnissent le logement de la famille
(V. supra, n°® 197). L’autonomie accordée aux époux dans le
cadre de la gestion des meubles ne saurait ainsi prévaloir sur
les nécessaires restrictions imposées pour maintenir I'existence
du logement de la famille. On pourrait alors croire que la portée
de la précision de I'article 222 du code civil est réduite et qu’il ne
s’agit que de rappeler l'article 215, alinéa 3. Pourtant, I'exclu-
sion des meubles meublants visée par I'alinéa 2 de l'article 222
n’est pas identique a celle de l'article 215. En effet, l'article 222
ne vise que les meubles meublants alors que l'article 215 fait
référence pour sa part aux meubles meublants qui garnissent
le logement de la famille. Dés lors, on admet que I'exclusion
de la présomption de pouvoir vaut pour tous les meubles
meublants, qu’ils garnissent ou non un logement (J. PATARIN
et G. MORIN, t. 1, n° 50 ; C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 47 ;
J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n° 109 ; B. VAREILLE,
op. cit, n® 114.53 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit, n°® 99 ;
A. COLOMER, op. cit., n°® 265) et, s’ils garnissent un logement,
il pourra s’agir d’'une résidence secondaire — contrairement a
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la protection de l'article 215 qui ne s’étend pas aux résidence
secondaires (V. supra, n° 195).

255. Exclusion des meubles propres par nature. — Sont aus-
si exclus du champ d’application de la présomption de pouvoir
les meubles qui sont propres par nature dans le régime de la
communauté légale. L'alinéa 2 de I'article 222 exclut en effet les
meubles corporels « dont la nature fait présumer la propriété de
l'autre conjoint conformément a I'article 1404 ». Ces meubles,
qui ont un caractere personnel (vétements et linge a usage per-
sonnel par exemple, instruments de travail nécessaires a la pro-
fession de I'un des époux), pourront difficilement faire I'objet d’un
acte de disposition de la part de 'autre conjoint dés lors que la
mauvaise foi du tiers pourrait étre aisément rapportée, mais I'ex-
clusion de I'article 222 du code civil n’en demeure pas moins
importante.

256. Biens incorporels. — Une difficulté apparait concernant les
biens meubles incorporels. L'exclusion du champ d’application
de l'article 222 n’est pas évidente dés lors que le texte ne dis-
tingue pas selon la nature corporelle ou incorporelle du bien en
cause. Malgré tout, la référence aux biens meubles que I'époux
« détient individuellement » permet de s’interroger sur la pos-
sibilité de « détenir » un bien incorporel. La doctrine semble
admettre que certains biens incorporels puissent étre détenus
et donc étre soumis a la présomption de pouvoir (C. AUBRY et
C. RAU, op. cit, t. 8, n°® 47 ; A. COLOMER, op. cit., n° 268 ;
F. TERRE et P. SIMLER, op. cit, n° 103 ; G. MARTY et P. RAY-
NAUD, Les personnes, op. cit., n° 82 ; B. VAREILLE, op. cit.,
n°s 114.61 et s. ; G. CORNU, op. cit, n°® 16 ; contra : J. PA-
TARIN et G. MORIN, t. 1, n° 32 ; J. FLOUR et G. CHAMPE-
NOIS, op. cit., n° 109). Il convient de rappeler (A. COLOMER,
loc. cit.) que la lecture des travaux préparatoires permet d’op-
ter pour une application de l'article 222 aux biens incorporels
(JOAN CR 27 juin 1965, p. 2612) : on a en effet remplacé les
termes de « meubles détenus corporellement » initialement re-
tenus par ceux de « meubles détenus individuellement » afin
de ne pas exclure certaines catégories de biens. Pourtant, la
notion de détention qui implique en principe une emprise maté-
rielle, semble difficilement compatible avec celle de bien incor-
porel (J. PATARIN et G. MORIN, /oc. cit. ; B. VAREILLE, loc. cit.).
Un avis du ministre de la Justice avait permis d’orienter le débat
(Banque 1966. 399) en répondant a I'association des banques
qui l'interrogeait sur ce point, que l'article 222 (comme l'art. 221)
est applicable aux espéces monétaires, aux titres nominatifs,
ainsi qu’aux titres de paiement a ordre : billets a ordre, lettres
de change, des lors qu’ils sont émis au nom d’un époux. La
dématérialisation des valeurs mobiliéres a largement conduit a
tarir la controverse, dés lors que c’est I'inscription en compte qui
constitue le mode de détention de ces valeurs (sans que I'on ait
besoin de distinguer entre titres nominatifs et titres au porteur).
L'application de I'article 222 s'impose alors.

257. Biens détenus individuellement. — La présomption de pou-
voir en matiére mobiliére ne joue, selon l'article 222, que si le
bien est détenu individuellement par I'époux. En cas de déten-
tion par I'autre époux ou par les deux époux, la présomption ne
saurait donc étre valablement invoquée. On rapprochera cette
condition de celle qui exige la bonne foi du tiers (V. infra, n® 262).
Il faut simplement rappeler que la détention, méme si elle ne doit
pas étre équivoque, est une condition plus souple que ne le serait
la possession dés lors que la détention n’implique pas I'animus
(R. CABRILLAC, Etude 111, in B. BEIGNIER, R. CABRILLAC
et H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit.). Enfin, la détention
se présentera sous des formes différentes selon qu'’il s’agit d’'un
bien corporel — détention matérielle — ou d’un bien incorporel
— inscription en compte (R. CABRILLAC, loc. cit.). Dans cette
dernieére hypothése, la détention se fait par I'intermédiaire d’un
tiers — titres déposés dans un compte (V. A. COLOMER, op. cit.,

Rép. civ. Dalloz



MARIAGE (4° effets)

n® 270 ; J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n® 35 ; J. FLOUR et
G. CHAMPENOIS, op. cit., n® 109 ; Lyon, 30 mai 1973, D. 1974.
264, note J. Massip, JCP 1974. Il. 17681, note F. Boulanger,
RTD civ. 1974. 397, obs. R. Nerson). En tout état de cause, la
détention suffit, et donc il est indifférent que I'époux soit ou non
propriétaire du bien, la disposition n’aurait sinon aucun intérét.

B. — Conditions quant aux actes visés par l'article 222.

258. Absence de distinction entre les actes. — Larticle 222 vise
les actes d’administration, de jouissance ou de disposition sur
un bien meuble et donc n'opére pas de restriction ni de distinc-
tion entre les actes concernés par la présomption de pouvoir.
On admet ainsi qu’il peut s’agir d’'une vente, d'un prét, d’'une lo-
cation, d’'un dépdt, d’'un paiement ou encore de la réception de
deniers (A. COLOMER, op. cit., n® 260). Certains auteurs, pour
qui la présomption ne vaut que pour les actes de gestion cou-
rante, distinguent cependant entre les actes a titre onéreux et
les actes a titre gratuit, ces derniers devant étre exclus du do-
maine de l'article 222 (G. PAISANT, Des actions et des parts de
sociétés dans le droit patrimonial de la famille, thése, Poitiers,
1978, p. 380 ; P. REMY, thése préc., n® 377). Pourtant, il est
difficile d’admettre une telle distinction non prévue par le texte
(J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n°® 110 ; F. TERRE et
P. SIMLER, op. cit,, n° 105 ; J. PATARIN et G. MORIN, t. 1,n° 36 ;
A. COLOMER, op. cit, n° 260 ; R. CABRILLAC, Etude 111, in
B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de],
op. cit. ; pour une position plus nuancée, V. B. VAREILLE, op. cit.,
n° 114.73, selon lequel « I'esprit de l'article 222 est davantage
de faciliter les pouvoirs économiques d’'un époux que de lui per-
mettre de donner »).

259. Actes d’un époux se présentant seul. — Ce sont les actes
pour lesquels un époux « se présente seul » qui sont visés par le
texte. Ce dernier n’a donc pas vocation a s’appliquer si les deux
époux se présentent ensemble (et notamment si le consente-
ment de I'un d’eux était vicié). Toutefois, 'époux qui se présente
seul peut avoir agi en représentation de son conjoint (J. PATA-
RIN et G. MORIN, t. 2, n° 37 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS,
op. cit, n® 112).

§ 2. — Portée de la présomption mobiliére.

260. Présomption de pouvoir. — Si les conditions de I'article 222
sont réunies, I'époux est réputé, a I'égard des tiers de bonne
foi, avoir le pouvoir de faire seul I'acte sur le bien meuble sans
avoir a justifier de ses pouvoirs. La présomption emporte donc
directement des conséquences dans les rapports avec les tiers
(V. infra, n° 261 et s.) et indirectement dans les rapports entre
époux (V. infra, n° 265).

A. — Conséquences de la présomption dans les rapports avec les tiers.

261. Tiers concernés. — La encore, la disposition légale n’opé-
rant pas de distinction, il convient d’admettre que tous les tiers
sont concernés, qu’ils soient cocontractants de I'époux (acqué-
reur, locataire) ou bien des intermédiaires ayant participé a la
conclusion de I'acte, le dépositaire par exemple ou encore le no-
taire (A. GOBIN, Le notaire est-il un tiers de bonne foi au regard
de l'article 222 du code civil ?, JCP N 1977. 1. 71). On a pu
faire remarquer (V. not. A. COLOMER, A propos de la loi du
10 juillet 1982 sur le statut des conjoints d’artisans et de com-
mergants travaillant dans I'entreprise familiale, Defrénois 1983.
347 ; A. GOBIN, article préc. ; J.-F. PILLEBOUT, Quelques as-
pects de la condition juridique de la femme mariée, JCP 1975.
I. 2685, spéc. n° 8) que le notaire était alors confronté au conflit
entre son devoir de respecter 'autonomie de chaque époux en
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matiére mobiliere et son devoir de conseil qui I'obligerait a vé-
rifier le régime matrimonial de I'époux et la nature du bien. I
convient toutefois de faire prévaloir, dans les rapports avec les
tiers, la présomption de pouvoir de I'article 222 et de refuser au
notaire la possibilité de limiter 'autonomie que le texte protége,
d’autant plus que I'exigence de bonne foi du tiers constitue une
limitation suffisante de la présomption.

262. Exigence de bonne foi du tiers. — En exigeant la bonne
foi du tiers qui bénéficie de la présomption de pouvoir de l'ar-
ticle 222, la loi protege I'autre époux. En effet, il est évident que la
présomption de pouvoir mobiliere peut en réalité conduire a pré-
sumer un pouvoir sur un bien qui, selon le jeu normal du régime
matrimonial, n’existerait pas. Aussi, I'exigence de bonne foi du
tiers apparait-elle particulierement nécessaire. Cette bonne foi
est elle-méme présumée en application de I'article 2274, et c’est
donc a celui qui allégue de la mauvaise foi du tiers de la prou-
ver. Dans I'hypothése de la bonne foi du tiers, I'acte ainsi conclu
devient inattaquable, ce qui a fait dire a certains auteurs que la
présomption de pouvoir était irréfragable (C. AUBRY et C. RAU,
op. cit., t. 8, n° 49, et notes 111 et 112 ; J. PATARIN et G. MORIN,
t. 1, n° 38 ; B. VAREILLE, op. cit., n°® 114.82). L'acte ne saurait
toutefois étre valable si aucun des deux époux n’était proprié-
taire du bien (B. VAREILLE, /oc. cit.), la présomption ne pouvant
jouer que pour des biens entrant dans le patrimoine conjugal.

263. Hypotheses de mauvaise foi du tiers. — La preuve de la
mauvaise foi du tiers empéche la présomption de pouvoir de
jouer et ne permet donc plus au tiers de l'invoquer. S’agissant
d’un fait juridique, la preuve de la mauvaise foi pourra étre rap-
portée par tout moyen. C’est le conjoint qui conteste I'acte conclu
par son époux qui doit établir la mauvaise foi du tiers. Il a été re-
marqué que les juges ne devaient pas admettre trop facilement
la mauvaise foi du tiers au risque de faire perdre aux époux en
général et a la femme en particulier, 'autonomie que leur accor-
dait l'article 222, en incitant les tiers a requérir le consentement
du conjoint ou tout au moins a s’informer sur les pouvoirs réels
de I'époux agissant seul (C. AUBRY et C. RAU, loc. cit. ; P. SIM-
LER, article préc., RTD civ. 1970. 478, spéc. n° 19). Selon
les hypothéses, la preuve de la mauvaise foi sera plus ou moins
facile a établir. En effet, cette preuve ne posera pas de pro-
bléme particulier en cas de collusion frauduleuse entre un époux
et un tiers (A. COLOMER, op. cit., n° 278 ; B. VAREILLE, op. cit.,
n°® 114.86). La preuve de la mauvaise foi pourra aussi étre faci-
lement établie si I'acte a été conclu avec un époux alors que son
conjoint avait notifié son opposition au préalable et sous quelque
forme que ce soit (A. COLOMER, /oc. cit. ; B. VAREILLE, op. cit.,
n°114.85; J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n® 38). Dans les autres
hypothéses, on ne reprochera pas au tiers de n’avoir pas recher-
ché quels étaient les pouvoirs de I'époux qui a conclu I'acte, mais
on tiendra compte des « circonstances particuliéres et graves de
nature a rendre évident le défaut de pouvoir » (J. PATARIN et
G. MORIN, t. 1, n° 37 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit,, n°® 107 ;
B. VAREILLE, /oc. cit. ; pour une position plus nuancée, V. A. CO-
LOMER, op. cit., n® 279, qui reléve que I'on pourrait alors diffici-
lement reprocher au tiers d’exiger par prudence le consentement
ou le concours du conjoint et qui doute alors que « sociologique-
ment I'article 222 concrétise toutes les espérances qu’en lui ses
auteurs avaient placées »).

264. Sort de l'acte en cas de mauvaise foi du tiers. — L'acte
conclu avec un tiers de mauvaise foi pourrait faire I'objet d’'une
demande de nullité de la part du conjoint pour défaut de pou-
voir. Le conjoint disposera aussi, en application du droit com-
mun, d’'une action en revendication si le bien n’était pas la pro-
priété de I'époux qui a conclu I'acte. Les délais d’action sont ceux
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du droit commun, excepté I'application de I'article 1427, alinéa 2,
pour un bien commun (V. B. VAREILLE, op. cit., n® 114.83).

B. — Conséquences de la présomption dans les rapports entre époux.

265. Articulation de l'article 222 et des regles des régimes matri-
moniaux. — La question de savoir si I'article 222 concerne uni-
quement les rapports d’'un époux avec les tiers ou bien emporte
des conséquences dans les rapports entre époux se pose de la
méme fagon que pour I'article 221 du code civil et regoit la méme
réponse (V. supra, n° 244 et s.). La présomption de pouvoir de
I'article 222 semble jouer dans les rapports entre époux, sauf a
ce que le conjoint rapporte la preuve du caractére propre du bien
qui a fait l'objet de I'acte (R. CABRILLAC, Etude 111, in B. BEI-
GNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit. ;
A. COLOMER, op. cit,, n° 273 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit.,
n° 106, et sur la prééminence des regles du régime matrimonial,
V. B. VAREILLE, op. cit., n® 114.101).

ART. 3. — AUTONOMIE QUANT AUX BIENS PERSONNELS.

266. Principe de 'autonomie quant aux biens personnels. —
Chacun des époux administre, oblige et aliene seul ses biens
personnels, selon l'article 225 du code civil. Le texte issu de
la loi du 23 décembre 1985 signe donc la maitrise exclusive de
chaque époux sur ces biens (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS,
op. cit,, n® 103-1) et remplace I'ancien article 223 qui permettait a
la femme, pour les besoins de sa profession, d’aliéner et obliger
seule ses biens personnels en pleine propriété. Il faut noter que,
selon ce texte, seul I'époux propriétaire a le pouvoir d’engager
ses biens par ses dettes, ce qui assure a la fois son crédit et son
indépendance (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n° 104).

267. Complément des dispositions propres a chaque régime ma-
trimonial. — Cette autonomie se retrouve sous tous les régimes :
article 1428, pour les biens propres en régime de communauté,
article 1536, pour les biens personnels en régime de séparation,
et article 1569, pour les biens personnels en régime de partici-
pation aux acquéts.

268. Caractere d’ordre public de l'article 225 du code civil. —
L'intérét de retrouver cette autonomie des biens personnels
dans les dispositions du régime primaire est évident : la regle
concerne tous les époux, quel que soit leur régime matrimonial,
et présente surtout un caractére d’ordre public, en applica-
tion de Il'article 226 du code civil. |l est donc impossible aux
époux d’écarter cette régle par convention (pour I'ancienne
clause d’'unité d’administration par laquelle les époux pouvaient
convenir de I'administration des propres de la femme par le
mari, V. A. COLOMER, La pratique des régimes matrimoniaux
depuis la réforme de 1965, Defrénois 1973. 1041 ; J. FLOUR
et G. CHAMPENOIS, op. cit., n°® 104, clause qui est dés lors
devenue caduque dans toutes les conventions conclues avant
I'entrée en vigueur de la loi du 23 déc. 1985). Cela implique que
si 'un des époux donne a son conjoint mandat pour administrer
ses biens personnels, le mandat demeure librement révocable
en application de larticle 218 du code civil (B. VAREILLE,
op. cit., n°® 114.113 ; pour le régime de communauté, V. C. civ.,
art. 1431 et 1432, et pour les régimes de séparation de biens et
de participation aux acquéts, V. art. 1539 et 1540).

269. Articulation de l'article 225 et des dispositions des régimes
matrimoniaux. — Reste qu’en régime communautaire, le recours
a larticle 1429 du code civil permet de limiter I'autonomie de
chaque époux quant a ses biens propres (« si I'un des époux se
trouve, d’'une maniere durable, hors d’état de manifester sa vo-
lonté, ou s’il met en péril les intéréts de la famille, soit en laissant
dépérir ses propres, soit en dissipant ou détournant les revenus
qu’il en retire, il peut, a la demande de son conjoint, étre des-
saisi des droits d’administration et de jouissance » sur ses biens
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propres ; « le jugement confére au conjoint demandeur les pou-
voir d’administrer les propres de I'époux dessaisi... »). |l faut par
ailleurs rappeler qu’en régime de communauté, les fruits et reve-
nus des propres composent la communauté (C. civ., art. 1401 ;
V. Communauté Iégale [1° actif des patrimoines]).

270. Articulation de l'article 225 et des autres dispositions du
régime primaire. — L’autonomie de chaque époux par rapport
a ses biens personnels se heurte toutefois a la régle de I'ar-
ticle 215, alinéa 3, du code civil qui interdit a un époux de dis-
poser sans son conjoint des droits par lesquels est assuré le lo-
gement de la famille (V. supra, n° 191 et s.). Si 'immeuble qui
assure le logement familial constitue un bien personnel de 'un
des époux, I'application de l'article 215, alinéa 3, prévaut sur la
régle instituée a l'article 225, au risque sinon de faire perdre a
la protection du logement familial toute sa substance et donc sa
réalité. Par ailleurs, la liberté de chaque époux peut étre contra-
riée par le recours de son conjoint aux mesures urgentes de I'ar-
ticle 220-1 du code civil (V. supra, n°® 305 et s.). Enfin, les ar-
ticles 221 et 222 du code civil (autonomie bancaire et autonomie
mobiliere, V. supra, n° 237 et s. et n° 250 et s.) peuvent, par
le biais des présomptions de pouvoirs que ces textes prévoient,
conduire a mettre a mal I'autonomie de chaque époux quant a
ses biens personnels.

ART. 4. — AUTONOMIE PROFESSIONNELLE.

271. Notion d’autonomie professionnelle. — Selon l'article 223
du code civil, « chaque époux peut librement exercer une profes-
sion, percevoir ses gains et salaires et en disposer aprés s’étre
acquitté des charges du mariage ». Cette autonomie profession-
nelle, consacrée par le texte dans sa rédaction issue de la loi
du 23 décembre 1985, porte donc a la fois sur I'exercice d’'une
profession et sur son complément indispensable, la liberté de
perception et de disposition des gains et salaires. L'autonomie
professionnelle n’aurait en effet aucune réalité si elle n’était pas
étendue au pouvoir de chaque époux sur les gains et salaires
qui résultent de la profession.

272. Evolution de I'autonomie professionnelle. — Avec le pro-
grés de I'égalité entre époux, le couple n’étant plus fondé sur la
subordination, chacun des conjoints a pu revendiquer une cer-
taine autonomie qu'il fallait toutefois rendre compatible avec la
poursuite d’objectifs communs. La loi du 13 juillet 1965 avait
prévu, dans l'article 223 du code civil, que la femme aurait le
droit d’exercer une profession sans le consentement de son ma-
ri. Cette rédaction qui, par son sens unilatéral, évoquait un pas-
sé contraire, a été modifiée, sans que rien ne soit changé au
fond, par la loi du 23 décembre 1985, et, désormais, chaque
époux peut librement exercer une profession. Quant aux consé-
quences patrimoniales, la construction de I'autonomie profes-
sionnelle des époux mariés sous le régime légal s’est avérée
beaucoup plus délicate. Il faut en effet éviter ici que les pro-
duits du travail étant souvent l'unique alimentation de la com-
munauté, I'autonomie ne se réalise au détriment de cette com-
munauté. |l est bien évident que la question est trés simplifiée
dans les régimes séparatistes, seuls a assurer une pleine et
entiere autonomie professionnelle. Le souvenir des biens ré-
serveés, catégorie abolie en 1985, qui avaient eu pour but d'ac-
corder a la femme une masse de biens réservés a sa gestion,
mais qui avaient toujours connu des obstacles de preuve, ne per-
mettait guére d’'utiliser une technique connue. La loi du 23 dé-
cembre 1985 a cherché a reprendre la question, pour le régime
de communauté légale notamment, dans une stricte perspec-
tive égalitaire, sans qu’on puisse dire que la réussite est assu-
rée. Siles gains et salaires des époux sont soumis a leur libre
disposition, ils tombent en revanche en communauté dés qu’ils
sont économisés et peuvent donc étre saisis par les créanciers
de cette communauté mais aussi par les créanciers de l'autre
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époux. Pour éviter que cette derniére solution, devenue bilaté-
rale en 1985, ne conduise a une trop grave atteinte a 'autonomie
de chaque époux, la loi a prévu des restrictions a ce pouvoir de
saisie qui ne s’exercera que si la dette a été contractée pour I'en-
tretien du ménage ou I'éducation des enfants, et avec une limite
si ces sommes ont été déposées sur un compte courant (C. civ.,
art. 1414 ; Décr. n°®92-755 du 31 juill. 1992, art. 48 et 49 ; V. not.
J. ANTIPPAS, Pour une autre lecture de l'article 1414 du code
civil, Dr. fam. 2008. Etude 28).

273. Portée de 'autonomie professionnelle. — L’autonomie pro-
fessionnelle se décline donc sous forme de deux libertés : liberté
d’exercer une profession tout d’abord (V. infra, n° 274 et s.) et
liberté de percevoir et de disposer de ses gains et salaires en-
suite (V. infra, n° 276 et s.).

§ 1¢". — Liberté d’exercer une profession.

274. Acces a la liberté d’exercer une profession. — C’est
seulement avec la loi du 18 février 1938 que la femme ma-
riée a acquis la capacité d’exercice (en matiere commerciale,
V. L. 22 sept. 1942). Auparavant, I'exercice d’une profession
était pour I'épouse soumise a l'autorisation (révocable) de son
mari. Par la suite, le mari a disposé d’un droit d’'opposition a
I'exercice d’une profession par sa femme, et cette derniére pou-
vait recourir au juge pour demander la mainlevée de I'opposition
si cette opposition apparaissait non justifiée par I'intérét de la fa-
mille (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n° 78 ; F. TERRE
et P. SIMLER, op. cit., n° 110 ; B. VAREILLE, op. cit., n® 115.09).
L'égalité dans 'accés a une profession a été proclamée par la
loi du 13 juillet 1965.

275. Portée de la liberté professionnelle. — La liberté profession-
nelle de chacun des époux s’entend du droit d’exercer ou non
une profession, d’'une part (G. CORNU, op. cit., n° 13, p. 96), et
du droit de choisir librement cette profession, d’autre part (B. VA-
REILLE, op. cit., n° 115.11). L'indépendance des époux dans le
cadre du mariage conduit a permettre que I'exercice de la pro-
fession revéte différentes formes et notamment que les conjoints
puissent conclure entre eux un contrat de travail. On admet que
cette liberté peut connaitre des limites si I'exercice d’une pro-
fession met en péril les intéréts de la famille ; le recours a l'ar-
ticle 220-1 du code civil pouvant alors conduire a empécher cet
exercice pour une profession déterminée (J. PATARIN et G. MO-
RIN, t. 1, n°® 69 ; G. CORNU, loc. cit. ; B. VAREILLE, op. cit.,
n° 115.12 ; C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 54, texte et note 49 ;
A. COLOMER, op. cit., n° 161 ; JOAN CR 1965, p. 2613 ; contra :
F. TERRE et P. SIMLER, op. cit., n° 111 ; J. FLOUR et G. CHAM-
PENOIS, op. cit., n° 79, qui mettent en avant la liberté de tra-
vailler). Il faut, en tout état de cause, rappeler que la mesure
urgente prononcée sur le fondement de I'article 220-1 du code
civil demeure limitée dans le temps (V. supra, n°® 305 et s.).

§ 2. — Liberté de perception et de disposition
des gains et salaires.

276. Perception et disposition des gains et salaires. — La mai-
trise des gains et salaires par chacun des époux et par la femme
en particulier est le fruit d’'une longue évolution (A. COLOMER,
op. cit., n°®® 152 et s.). C’est en effet la loi du 13 juillet 1907 qui
permit a la femme de maitriser ses revenus professionnels et de
gérer ses biens, en instituant la catégorie des « biens réservés »
al'administration de la femme (V. Régimes matrimoniaux). Cette
distinction des biens réservés et des biens communs ordinaires
avait été maintenue avec la loi du 13 juillet 1965 et ne disparut
qu’avec la loi du 23 décembre 1985 qui a instauré le principe de
la gestion concurrente de tous les biens communs.

277. Notion de gains et salaires. — La notion de gains et salaires
recouvre sans nul doute les revenus professionnels de chacun
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des époux et ce, quels que soient leur origine et leur nature :
salaires, honoraires, droits d’auteur, indemnités, primes, com-
missions, gratifications, pourboires, bénéfices d’exploitation...
(B. VAREILLE, op. cit, n° 115.21 ; F. TERRE et P. SIMLER,
op. cit, n°® 113 ; J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n° 80 ;
sur I'application du texte a un gain au loto, V. TGI Créteil, 19 janv.
1988, Defrénois 1988, art. 34337, obs. G. Champenois, JCP
1989. I1I. 21385, note P. Simler). La question des revenus d’'un
époux exploitant un fonds commercial, agricole ou artisanal a pu
faire 'objet de discussions, dés lors que ces revenus proviennent
a la fois du travail et du capital (V. not. A. COLOMER, op. cit.,
n°s 183 et s.). Pourtant, on s’accorde a penser que ces revenus
constituent bien des gains et salaires au sens de l'article 223 du
code civil (A. COLOMER, /oc. cit. ; R. CABRILLAC, Etude 109, in
B. BEIGNIER, R. CABRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de],
op. cit. ; T. REVET, La force du travail : étude juridique, 1992,
coll. Bibl. droit entr., t. 28, Litec, n° 393 et s.), la ventilation
paraissant en outre particulierement difficile a établir entre les
revenus qui pourraient étre rattachés au capital et ceux qui pro-
viennent du travail.

278. Libre disposition sous réserve des charges du mariage. —
La seule limite a la libre disposition des gains et salaires par
I’époux qui les pergoit reste la contribution aux charges du ma-
riage de l'article 214 du code civil (V. supra, n°s 100 et s.). Au-
cune autre limite, et notamment conventionnelle, ne saurait en-
traver la liberté des époux. La régle s’impose dans le cadre de
tous les régimes matrimoniaux deés lors qu’il s’agit d’'une dispo-
sition du régime primaire impératif dont il convient de rappeler le
caractére d’ordre public. Les époux pourront donc librement dis-
poser de leurs gains et salaires, c’est-a-dire les consommer, les
économiser, les donner, les utiliser pour acquérir ou pour amélio-
rer un bien (R. CABRILLAC, Etude 109, in B. BEIGNIER, R. CA-
BRILLAC et H. LECUYER [sous la dir. de], op. cit.).

279. Articulation de la libre disposition des gains et salaires
de l'article 223 et des regles des régimes matrimoniaux. — Si
I'article 223 s'impose sous tous les régimes, il n’en reste pas
moins que l'articulation avec les dispositions des régimes ma-
trimoniaux peut poser des difficultés. Ces difficultés ne naissent
que dans le cadre des régimes communautaires. En effet, en ré-
gime de séparation de biens, les époux ont conservé leurs pou-
voirs respectifs tant sur leurs biens personnels que sur les reve-
nus de ces biens personnels ; I'article 223 ne fait que compléter
cette indépendance. En régime communautaire, en application
de l'article 1401 du code civil, les gains et salaires produits de
l'industrie personnelle des époux font partie de la communauté
(V. Communauté légale [1° actif des patrimoines]). L'articulation
doit se faire dés lors, d’une part, avec l'article 1421, alinéa 1°',
et, d’autre part, avec I'article 1422 du code civil. Le premier de
ces textes énonce en effet le pouvoir pour chaque époux d’ad-
ministrer seul les biens communs et d’en disposer, sauf a ré-
pondre des fautes qu’il aurait commises dans sa gestion. Tou-
tefois, ce principe de gestion concurrente s’efface en vertu de
I'alinéa 2 lorsque I'époux exerce une profession séparée : il peut
seul accomplir les actes d’administration et de disposition néces-
saires a celle-ci. Plus généralement, I'application de I'article 223
conduit a écarter pour les gains et salaires le principe de la ges-
tion concurrente. Par ailleurs, I'article 1422 du code civil pourrait
sembler limiter le pouvoir de libre disposition des gains et sa-
laires tiré de l'article 223. Le texte prévoit en effet que les époux
ne peuvent I'un sans I'autre disposer entre vifs, a titre gratuit, des
biens de la communauté et qu’ils ne peuvent I'un sans 'autre af-
fecter I'un de ces biens en garantie de la dette d’un tiers. Cette
disposition semble limiter le pouvoir que chaque époux peut tirer
du régime primaire (P. VOIRIN, La vocation d’acquéts dans le
droit nouveau des régimes matrimoniaux, D. 1966. Chron. 129).
On admet toutefois que c’est malgré tout I'article 223 qui doit
prévaloir sur la restriction aux pouvoirs des époux communs en
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biens de disposer : c’est ainsi que chaque époux peut disposer
a titre gratuit ou onéreux de ses gains et salaires. Les libérali-
tés consenties par un époux au moyen de sommes provenant
de ses gains et salaires sont donc valables tant qu’il n’est pas
établi que ces sommes avaient été économisées (Civ. 1", 29 fé-
vr. 1984, D. 1984. 601, note D. Martin, JCP 1985. II. 20443,
note R. Le Guidec, Defrénois 1984. 1074, obs. G. Champe-
nois ; Toulouse, 29 mars 2000, Dr. fam. 2000. Comm. 100,
note B. Beignier ; Paris, 19 nov. 1974, JCP 1976. Il. 18412,
note H.-M. Synvet, D. 1975. 614, concl. Cabannes ; Civ. 1'¢,
25 janv. 2005, n° 96-19.878, Bull. civ. I, n° 35, JCP 2005. I.
163, n° 11, obs. P. Simler, Gaz. Pal. 2005. 3464, note Deharo,
AJ fam. 2005. 280, note P. Hilt, Dr. fam. 2005. Comm. 95, note
V. Larribau-Terneyre ; Civ. 1, 14 nov. 2007, AJ fam. 2008. 88,
note P. Hilt). Toutefois, cette liberté de disposition des gains et
salaires est limitée dans le temps. Elle demeure si les gains et
salaires ont été placés sur un compte (en vertu de 'autonomie
bancaire de I'art. 221 c. civ.). Pour autant, les gains et salaires
ont vocation a perdre leur qualification pour intégrer la commu-
nauté en devenant des acquéts : lorsqu’ils servent a I'acquisition,
par exemple, d’'un nouveau bien (pour des bons de caisse acquis
avec des fonds provenant des salaires d’'un époux commun en
biens devenus acquéts de communauté distincts des gains et
salaires, V. Civ. 1™, 22 oct. 1980, JCP 1982. II. 19757, note
R. Le Guidec, RTD civ. 1982. 132, obs. J. Rubellin-Devichi) et,
plus généralement, lorsqu’ils sont économisés, la difficulté étant
bien évidemment de déterminer a partir de quel moment I'écono-
mie est effectuée (Civ. 1, 29 févr. 1984, préc. ; V. Communauté
Iégale [2° gestion des biens]). Les régles du régime matrimonial
et, partant, I'article 1422, retrouvent alors leur empire.

SECTION 4
Vie du ménage et mesures de crise.

C.-l. FOULON-PIGANIOL, Les premiéeres orientations jurispru-
dentielles de l'article 220-1 du code civil, D. 1967. Chron. 207. —
D. LANGE, Le conjoint de l'aliéné, RTD civ. 1984. 33. —
J.-C. MONTANIER, L’autorisation de justice en droit matrimo-
nial, RTD civ. 1984. 1. — G. RAOUL-CORMIER, Le conjoint de
la personne vulnérable, Defrénois 2008, art. 38791. — G. WIE-
DERKEHR, Le régime matrimonial Iégal, I'égalité des époux et
la protection de 'homme marié contre la femme, RTD civ. 1969.
269.

N. COUSIN-POLLET, Conflits passagers entre époux et réle du
juge, these, Lille, 1969. — J. LUHUILLIER, L'intervention du juge
dans la vie familiale, thése, Strasbourg, 1971. — P. SOHOUE-
NOU, Les articles 217 et 219 du code civil, thése, Paris, 1983.

280. Diversité des mesures de crise. — Afin de répondre aux dif-
férentes hypothéses de crise au sein du couple marié, le régime
primaire contient un certain nombre de mesures spécifiques. En
temps normal en effet, c’est 'autonomie de chacun des époux
qui prévaut, principe qui répond a l'idée de confiance et d’en-
tente au sein du couple. Les époux peuventd’ailleurs a ce titre se
donner mandat pour se représenter (en application de I'art. 218
c. civ.) et, a défaut, de pouvoir Iégal ou d’habilitation judiciaire,
les regles de la gestion d’affaires pourront étre invoquées, selon
I'article 219 du code civil. L’autonomie fondée sur la confiance
réciproque n’est toutefois plus adaptée en cas de crise au sein du
couple. L'origine de la crise peut étre de nature psychologique
(mésententes conjugales), physique ou matérielle (un des époux
est hors d’état de manifester sa volonté, soit parce que ses fa-
cultés mentales sont altérées, soit parce qu’il n’est plus présent
physiquement). La situation conduit alors a une impasse, car
I'accord ou la présomption d’accord entre époux ne peuvent plus
étre admis. La perturbation des mécanismes du droit des ré-
gimes matrimoniaux qui ont pour effet de répartir les pouvoirs
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des conjoints sur leurs biens, apparait lorsque ces situations ex-
ceptionnelles surviennent. La mise en péril des intéréts de la
famille qui peut s’ensuivre n’a pas été ignorée du législateur. Ce
dernier a ainsi permis un recours au juge pour résoudre la si-
tuation de crise. Il faut insister sur le caractére ponctuel de ce
recours au juge dont I'intervention permettra d’aménager le fonc-
tionnement du régime matrimonial en opérant soit un accroisse-
ment, soit une restriction des pouvoirs de I'un des époux. Trois
mesures permettent ainsi de répondre aux situations de crise
avec le concours du juge : soit une autorisation judiciaire (C. civ.,
art. 217 ; V. infra, n° 281 et s.), soit une représentation judiciaire
(C. civ,, art. 219 ; V. infra, n® 295 et s.), qui consacrent I'exten-
sion des pouvoirs de I'un des époux, soit enfin les mesures ur-
gentes de l'article 220-1 du code civil qui, au contraire, peuvent
intervenir afin de contrecarrer I'attitude dangereuse de I'un des
époux en restreignant ses pouvoirs (V. infra, n°s 305 et s.).

ART. 1®". — AUTORISATION JUDICIAIRE
DE L’ARTICLE 217 DU CODE CIVIL.

281. Domaine de I'article 217 du code civil. — Selon I'article 217,
« un époux peut étre autorisé par justice a passer seul un acte
pour lequel le concours ou le consentement de son conjoint se-
rait nécessaire, si celui-ci est hors d’état de manifester sa volonté
ou si son refus n’est pas justifié par I'intérét de la famille. L'acte
passé dans les conditions fixées par 'autorisation de justice est
opposable a I'époux dont le concours ou le consentement a fait
défaut, sans qu’il en résulte a sa charge aucune obligation per-
sonnelle ». L'autorisation peut intervenir sous tous les régimes
matrimoniaux dés lors qu’il s’agit, selon I'expression d’un auteur,
d’'une « mesure de déblocage » (G. CORNU, op. cit,, p. 120).
Cette disposition trouve son origine dans la loi du 22 septembre
1942, édictée en temps de guerre afin d’étendre les pouvoirs de
la femme mariée. Reprise par la loi du 13 juillet 1965 et mainte-
nue par celle du 23 décembre 1985, la mesure s’avere suffisam-
ment souple dans ses conditions (V. infra, n° 282 et s.) pour
devenir un outil efficace dans ses effets (V. infra, n° 293 et s.).

§ 1°". — Conditions de I'autorisation judiciaire.
A. — Conditions de fond.

282. Enoncé des différentes conditions. — La lecture de
I'article 217 permet de percevoir des conditions qui tiennent
a I'époux du requérant : ce dernier doit étre hors d’état de
manifester sa volonté ou bien doit refuser de passer I'acte, sans
que cela soit justifié par I'intérét de la famille. On trouve ensuite
des conditions tenant aux actes qu’un époux peut étre autorisé
par justice a passer seul : il s’agit des actes pour lesquels le
concours ou le consentement de son conjoint serait nécessaire.

283. Epoux hors d’état de manifester sa volonté. — La premiére
hypothése prévue par le code civil pour accéder a I'autorisation
judiciaire est celle d’'un époux hors d’état de manifester sa volon-
té. Afin de préciser cette situation, on peut utilement se reporter
a l'article 213, alinéa 3, qui visait dans sa rédaction antérieure a
la loi du 4 juin 1970, I'époux hors d’état de manifester sa volon-
té « en raison de son incapacité, de son absence, de son éloi-
gnement ou de tout autre cause ». La méme formulation peut
étre trouvée a I'article 373 du code civil (dans sa rédaction issue
de la loi du 4 mars 2002 relative a I'autorité parentale), qui pré-
voit les hypothéses de retrait de I'exercice de I'autorité parentale
lorsque I'un des parents est hors d’état de manifester sa volon-
té. Laréférence a « tout autre cause » permet d’intégrer d’autres
circonstances dans lesquelles la personne ne pourra manifester
sa volonté. On admet généralement que ces différentes hypo-
théses recouvrent les cas d’éloignement ou d’altération des fa-
cultés mentales.
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284. Epoux hors d’état de manifester sa volonté en raison de
son éloignement. — La conception extensive des tribunaux per-
met d’envisager un éloignement volontaire ou non de I'époux.
On admet ainsi qu’il puisse s’agir d’un voyage, d’une captivité,
d’'un départ sans laisser d’adresse ou encore d’'un emprisonne-
ment (Civ. 28, 1°" avr. 1968, Bull. civ. I, n° 106, alors méme que
le détenu a en principe le pouvoir de manifester sa volonté). I
peut s’agir aussi d’une situation d’absence au sens juridique du
terme (C. civ., art. 112), et le juge peut désigner une ou plusieurs
personnes pour représenter I'absent (C. civ., art. 113), sauf si
« le conjoint peut pourvoir suffisamment aux intéréts en cause
par I'application du régime matrimonial et notamment par I'effet
d’une décision obtenue en vertu des articles 217 et 219, 1426 et
1429 du code civil » (C. civ., art. 121, al. 2). Cela signifie que
les dispositions du régime de I'absence demeurent subsidiaires
et n'auront vocation a s’appliquer que si le droit matrimonial ne
suffit pas (il s’agira toutefois davantage d’un recours a la repré-
sentation judiciaire de I'art. 219 que de recours plus ponctuels a
I'autorisation judiciaire).

285. Epoux hors d’état de manifester sa volonté en raison d’une
altération des facultés intellectuelles. — |l se peut aussi que 'un
des époux soit hors d’état de manifester sa volonté pour des rai-
sons tenant a son état physique ou mental (maladie ou age) et
ne puisse plus dés lors exprimer une volonté libre et éclairée.
Les mesures de protection judiciaire demeurent subsidiaires par
rapport aux reégles du droit matrimonial, comme en matiére d’ab-
sence. L'article 428 (L. n® 2007-308, 5 mars 2007) dispose en
effet que « la mesure de protection ne peut étre ordonnée par le
juge qu’en cas de nécessité et lorsqu'’il ne peut étre suffisamment
pourvu aux intéréts de la personne par I'application des régles
de droit commun de la représentation, de celles relatives aux
droits et devoirs respectifs des époux et des régles des régimes
matrimoniaux, en particulier celles prévues aux articles 217 et
219, 1426 et 1429... ». Sous I'empire de I'ancien texte (C. civ.,
art. 498), la jurisprudence estimait logiquement que I'article 219
du code civil était applicable méme si le conjoint dont la représen-
tation aurait pu, en raison de son état, étre placé sous le régime
de la tutelle (Civ. 1™, 9 nov. 1981, Bull. civ. I, n® 333, JCP 1982.
1. 19808, note J. Prévault, RTD civ. 1982. 137, obs. R. Ner-
son et J. Rubellin-Devichi ; TGI Paris, 11 oct. 1996, D. 1998. 39,
note M. Béchillon, Dr. fam. 1998. Comm. 43, note B. Beignier ;
sur le caractére subsidiaire des régimes de protection, V. F. DEL-
BANO, Les difficultés d’application des principes de nécessité et
de subsidiarité des régimes de protection des majeurs, D. 1999.
Chron. 408). Sil'un des époux est déja placé sous un régime de
protection et si son conjoint n’a pas été nommé tuteur ou cu-
rateur (parce que la communauté de vie avait cessé ou pour
une autre cause), ce dernier peut néanmoins recourir a I'auto-
risation judiciaire de I'article 217 ou a la représentation judiciaire
de l'article 219 (pour l'art. 219, en ce sens, V. Civ. 1™, 18 févr.
1981, Bull. civ. I, n° 60, JCP N 1981. Il. 155, note P. Rémy.,
RTD civ. 1982. 140, obs. R. Nerson et J. Rubellin-Devichi ;
Civ. 1", 1" oct. 1985, JCP N 1986. II. 249, note P. Simler ;
Civ. 1, 11 mai 1999, D. 2000. Somm. 108, obs. P. Delmas
Saint-Hilaire, JCP 1999. II. 10143). Le risque de chevauche-
ment de I'autorisation ou de la représentation avec les mesures
de protection n’est pas négligeable et le juge qui accorde I'auto-
risation ou la représentation sollicitée par I'époux de I'incapable
doit vérifier pour quelle cause il a été évincé de la tutelle ou de
la curatelle et si les intéréts de la famille sont suffisamment pré-
servés (V. en ce sens, J. FLOUR et G. CHAMPENQOIS, op. cit.).
Le risque est encore plus important encore en cas de mandat de
protection future.

286. Refus de passer un acte. — Une seconde hypothése est
prévue par l'article 217, pour autoriser en justice un époux a pas-
ser seul un acte : il s'agit du cas d’'un conjoint qui refuse son
concours ou son consentement, sans que cela soit justifié par
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l'intérét de la famille. Le refus, qui interviendra le plus souvent
en cas de conflit grave, accompagnant ou précédant la rupture
de la communauté de vie, peut ainsi étre contourné dans l'inté-
rét de la famille, notion particulierement difficile a apprécier alors
méme qu’elle est aujourd’hui largement utilisée.

287. Intérét de la famille. — Comme pour I'application de I'ar-
ticle 1397, en matiére de changement de régime matrimonial
(V. Régimes matrimoniaux), la notion d’intérét de la famille fait
I'objet d’'une appréciation d’ensemble : le seul intérét de I'un
des membres de la famille ne saurait dicter cette appréciation,
ni pour retenir I'intérét de la famille, ni pour conclure a son ab-
sence (Paris, 11 sept. 1997, et Grenoble, 8 juil. 1997, JCP
1998. I. 135, obs. G. Wiederkehr, Dr. fam. 1998. Comm. 43,
obs. B. Beignier ; rejetant le pourvoi formé contre I'arrét de la
cour d’appel de Paris, V. Civ. 1", 19 oct. 1999, n°® 97-21.466,
Bull. civ. |, n° 284, RJPF 2000-2/32, obs. F. Vauvillé, Defrénois
2000, art. 37145, obs. G. Champenois ; sur la prise en consi-
dération de l'intérét des époux et de celui des enfants et non
du seul intérét des époux, V. Agen, 4 mars 1993, JCP 1994. |.
3733, n° 5, obs. G. Wiederkehr : le refus du mari de vendre
'immeuble était injustifié, les époux étant actuellement séparés
et les enfants majeurs, la femme avait besoin de vendre I'im-
meuble qui lui était propre ; V. encore Bordeaux, 7 oct. 1997,
Dr. fam. 1998. Comm. 122, obs. B. Beignier, qui refuse la vente
d’'un appartement commun susceptible d’héberger les enfants
du couple pendant leurs études et qui constituait une garantie
de patrimoine dans la perspective d’'un divorce). Lintérét de la
famille sera souvent apprécié au regard de I'opportunité d’apurer
le passif commun (Civ. 1'¢, 31 janv. 1974, Bull. civ. 1, n° 37 ; Metz,
9déc. 1993, JCP N 1995. Il. 1465, n° 1, obs. G. Wiederkehr ; Di-
jon, 16 sept. 1998, BICC 1" mai 1999, n° 560, RTD com. 1999.
992 ; Civ. 28, 23 juin 1993, n°® 92-10.949, JCP 1994. 1. 3733,
n°5, obs. G. Wiederkehr). L’'appréciation de l'intérét de la famille
sera inévitablement plus délicate a opérer lorsque I'autorisation
porte sur des actes de disposition relatifs a des fonds de com-
merce faisant partie du patrimoine commun et affectés a I'activi-
té professionnelle d’'un époux (Grenoble, 7 nov. 1972, Gaz. Pal.
1973. 1. 286 ; TGI Argentant, 16 mai 1968, JCP N 1969. II.
15774, note J.A.). On notera donc que ce ne sont pas unique-
ment des considérations d’ordre pécuniaire qui permettront de
déterminer l'intérét de la famille, et qu’il est nécessaire de tenir
compte de facteurs d’ordre psychologique et moral (A. COLO-
MER, op. cit., n® 133) et ce, d’autant plus lorsque la demande
d’autorisation porte sur un acte concernant le logement de la fa-
mille (sur la distinction entre I'intérét de la famille de I'article 217
et I'intérét commun en matiére d’indivision, V. P. CATALA, L’indi-
vision entre époux, Mél. Hébraud, 1981, PUSS Toulouse, p. 185,
spéc. n° 17 ; Trois figures de propriété collective, in Famille et
patrimoine, 2000, PUF).

288. Charge de la preuve. — La preuve du caractere injustifié ou
justifié (en fonction de l'intérét de la famille) du refus par I'un des
époux de passer un acte peut peser sur I'époux demandeur ou
au contraire incomber a I'auteur du refus (V. G. MARTY et P. RAY-
NAUD, Les régimes matrimoniaux, op. cit., n° 42, p. 41). Le juge
se prononce au regard des justifications de I'époux qui oppose
son refus a I'acte souhaité (I'article 1288 du code de procédure
civile prévoit que le tribunal entend cet époux) et des arguments
du demandeur. En application de I'article 1315 du code civil,
I'autorisation ne sera pas accordée si le juge n’est pas convain-
cu du caractére injustifié du refus d’accepter I'acte, ce qui s’ex-
plique en outre par le caractére dérogatoire des dispositions de
I'article 217 (V. A. COLOMER, /oc. cit. ; J. FLOUR et G. CHAM-
PENOIS, op. cit., n° 144).

289. Actes concernés par l'autorisation judiciaire. — Les actes

pour lesquels I'un des époux peut demander une autorisation ju-
diciaire sur le fondement de l'article 217 du code civil sont les
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actes qui exigeraient le concours ou le consentement des deux
époux. Il peut donc s’agir indifféremment d’actes de disposition
ou d’acte d’administration. Il convient toutefois que I'époux qui
demande I'autorisation ait déja lui-méme un pouvoir concernant
I'acte, mais ce pouvoir est insuffisant : en raison de I'application
des régles du régime primaire ou de celles du régime matrimo-
nial, le demandeur ne peut passer I'acte seul ; il a besoin soit du
concours, soit du consentement de son conjoint (en régime légal,
V. ainsi C. civ., art. 1415, 1422, 1424 et 1425). A contrario, I'au-
torisation ne peut étre requise sur le fondement de l'article 217
pour un acte sur un bien pour lequel le demandeur n’aurait aucun
pouvoir — biens propres ou biens personnels (la demande serait
alors irrecevable pour défaut d'intérét : TGI Paris, 29 mars 1968,
D. 1968. 630, note E.-S. de La Marnierre, Defrénois 1969. 409,
note O. Kummuch ; TGl Seine, 11 mars 1966, Gaz. Pal. 1966. 2.
18). Le recours a l'article 217 du code civil peut toutefois pré-
senter un intérét lorsque les époux séparés de biens sont en in-
division sur certains biens : dans cette hypothése, la disposition
du régime primaire peut étre plus intéressante d’utilisation que
les regles propres au régime de l'indivision (C. civ., art. 815-5).
L'intérét de la famille permet en effet alors de contourner le re-
fus d’un coindivisaire (TGl Paris, 12 févr. 1982, Defrénois 1983.
1345, art. 33158, obs. G. Champenois ; Paris, 11 sept. 1997,
Dr. fam. 1998. Comm. 43, obs. B. Beignier ; Civ. 1™, 19 oct.
1999, n° 97-21.466, Dr. fam. 2000. Comm. 42, obs. B. Beignier,
Defrénois 2000. 437, art. 37145, obs. G. Champenois, RJPF
2000-2/32, obs. F. Vauvillé, JCP 2000. I. 245, n° 4, obs. G. Wie-
derkehr). Par ailleurs, un époux peut se heurter au refus de son
conjoint pour un acte concernant un bien personnel ou propre
mais pour lequel il a besoin du consentement de son conjoint :
c’est I'hnypothése de l'article 215, alinéa 3, du code civil, si le
bien sert de logement a la famille (V. supra, n°® 191 et s.). L'uti-
lité de l'article 217 est alors évidente lorsque le conjoint refuse
son consentement sans que ce refus soit justifié par I'intérét de la
famille (Colmar, 11 juin 1974, D. 1975. 540, note C.-I. Foulon-Pi-
ganiol ; Paris, 29 sept. 1972, JCP 1974. 1l. 17620, note R. Thé-
ry ; Civ. 28, 23 juin 1993, n° 92-10.949, JCP N 1994. 225, obs.
G. Wiederkehr). L’hypothése inverse d’'un époux qui demande-
rait la vente du logement familial, par exemple, sans disposer de
droit de propriété sur I'immeuble ne permet pas, en revanche,
I'utilisation de I'article 217. L’époux demandeur n’a pas en effet
le pouvoir de passer I'acte, mais seulement le droit de s’oppo-
ser a sa vente (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n° 142 ;
F. TERRE et P. SIMLER, op. cit., n° 137 ; A. COLOMER, op. cit.,
n° 132 ; contra : J.-C. MONTANIER, L’autorisation de justice en
droit matrimonial, RTD civ. 1984. 1, n°¢ 55 et s. ; F. LUCET et
B. VAREILLE, obs. sur Paris, 26 nov. 1991, RTD civ. 1992.
628).

B. — Conditions de compétence et de procédure.

290. Compétence du tribunal de grande instance ou du juge
des tutelles. — Le tribunal de grande instance est compétent
pour connaitre des demandes d’autorisation judiciaire sur le fon-
dement de l'article 217, en application de l'article 1286 du code
de procédure civile (pour le maintien de cette compétence au
détriment du juge aux affaires familiales durant la procédure de
divorce, V. M. STORCK, J.-Cl. Proc. civ., Droit des époux et ré-
gimes matrimoniaux, Contribution au charges du mariage, Auto-
risation et habilitation, Mesures urgentes, fasc. 970 ; et aupara-
vant au détriment du juge des tutelles, si 'un des époux est sus-
ceptible d’étre placé sous un régime de protection : TGI Nevers,
29 nov. 1972, D. 1973. 415, note G.A., RTD civ. 1974. 396,
obs. R. Nerson). La compétence du juge des référés est exclue
(Versailles, 17 mai 1985, D. 1986. IR. 36 ; Versailles, 29 nov.
1991, JCP N 1992. Il. 374, n° 2, obs. G. Wiederkehr, RTD civ.
1992. 631, obs. F. Lucet et B. Vareille). Mais la compétence re-
vient au juge des tutelles si jamais la demande intervient parce
que I'un des conjoints est hors d’état de manifester sa volonté
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(C. pr. civ,, art. 1286, al. 2 ; COJ, art. 221-9, 3°). Le tribunal ter-
ritorialement compétent, en application des regles relatives aux
procédures familiales (C. pr. civ., art. 1070), est le tribunal du lieu
ou se trouve la résidence de la famille. Si les parents vivent sé-
parément, ce sera le juge du lieu de résidence du parent avec
lequel résident habituellement les enfants mineurs ou du lieu de
résidence du parent qui exerce seul l'autorité parentale. Dans
les autres cas, on revient a la compétence de principe du juge
du lieu ou réside celui qui n’a pas pris l'initiative de la procédure.

291. Requéte formée lorsque le conjoint est hors d’état de ma-
nifester sa volonté. — Si la requéte est formée parce que le
conjoint est hors d’état de manifester sa volonté, il est prévu
(C. pr. civ,, art. 1289) que la demande ainsi que I'appel relévent
de la matiére gracieuse. La requéte doit étre accompagnée de
toutes les piéces justificatives de nature a établir que le conjoint
est hors d’état de manifester sa volonté (C. pr. civ., art. 1289-1,
qui prévoit en outre que le juge peut d'office ou a la demande
des parties ordonner toute mesure d’instruction). Le rejet de la
requéte est susceptible d’appel (C. pr. civ., art. 1289). Une tierce
opposition peut étre formée par tout intéressé non partie ou re-
présenté au jugement initial (Paris, 9 juill. 1980, D. 1981. 169,
note H. Sinay, JCP 1981. Il. 19436, note J. Prévault), elle sera
instruite et jugée selon les régles de la procédure contentieuse
(C. pr. civ., art. 587, al. 3).

292. Requéte en cas de refus du conjoint de consentir a
I'acte. — Dans cette seconde hypothése, la procédure est bien
évidemment contentieuse. L'article 1288 du code de procédure
civile prévoit que le demandeur doit présenter une requéte au
président du tribunal de grande instance en vue d’assigner son
conjoint a jour fixe. L'affaire est instruite et jugée en chambre
du conseil (C. pr. civ., art. 1288).

§ 2. — Effets de l'autorisation judiciaire.

293. Opposabilité de I'acte a I'’époux dont le concours ou le
consentement fait défaut. — L'article 217 prévoit que « l'acte
passé dans les conditions fixées par 'autorisation de justice est
opposable a I'époux dont le concours ou le consentement fait dé-
faut ». Ce dernier devra donc en subir les conséquences sans
pouvoir en demander I'annulation pour défaut de concours ou de
consentement. Mais les effets de I'autorisation se limitent a cette
opposabilité.

294. Absence d’obligations personnelles pour I'époux dont le
concours ou le consentement fait défaut. — Aucune obligation
personnelle pour I'époux dont le concours ou le consentement
fait défaut ne peut étre mise a sa charge (il ne s’agit pas ici,
comme pour l'art. 219 c. civ., de représenter un époux mais de
passer outre son concours ou son consentement). Seul I'époux
autorisé a conclure I'acte se trouve obligé.

ART. 2. — REPRESENTATION JUDICIAIRE DE L’ARTICLE 219
DU CODE CIVIL.

295. Enoncé de l'article 219 du code civil. — Larticle 219, ali-
néa 1, énonce que « si l'un des époux se trouve hors d’état de
manifester sa volonté, 'autre peut se faire habiliter par justice ale
représenter, d’'une maniere générale, ou pour certains actes par-
ticuliers, dans I'exercice des pouvoirs résultant du régime matri-
monial, les conditions et I'étendue de cette représentation étant
fixées par le juge ». On retrouve donc ici une mesure de crise qui
permet de faire appel au juge et qui trouve, comme l'article 217,
son origine dans la loi du 22 septembre 1942, liée aux circons-
tances de guerre et a I'éloignement de certains époux.

296. Domaines communs et distincts de l'autorisation et de la re-
présentation judiciaires. — Dés lors que l'article 219 vise aussi
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I'hypothése d’un conjoint qui se trouve hors d’état de manifester
sa volonté, comme l'article 217, les deux dispositions vont avoir
un domaine commun. Mais l'article 217 vise aussi I’hypothése de
conflit alors que l'article 219 ne prévoit que I'incapacité pour I'un
des époux de manifester sa volonté. Par ailleurs, I'article 217 ne
vaut que pour des actes déterminés, alors que s’agissant de la
représentation, elle peut donner lieu a une habilitation plus gé-
nérale. Donc, dans certaines hypothéses, le demandeur aura
le choix des dispositions : lorsque son conjoint est hors d’état
de manifester sa volonté, qu'il a lui-méme le pouvoir de passer
I'acte et que sa requéte porte sur un acte déterminé. Si, en re-
vanche, le demandeur n’a pas de pouvoir et que seul celui qui
est hors d’'état de manifester sa volonté détient un pouvoir de
passer l'acte, I'article 219 sera exclusivement applicable (sur les
risques de chevauchements, V. J. FLOUR et G. CHAMPENOIS,
op. cit., n°® 146). Les conditions (V. infra, n° 297 et s.) comme
les effets (V. infra, n°® 304) de la représentation different de ceux
de larticle 217.

§ 1°". — Conditions de la représentation judiciaire.

297. Représentation conventionnelle. — |l faut rappeler que la
représentation dans les relations au sein du couple marié peut
avoir une origine simplement conventionnelle. L’article 218 du
code civil prévoit qu’« un époux peut donner mandat a I'autre de
le représenter dans I'exercice des pouvoirs que le régime lui at-
tribue » et que ce mandat est librement révocable. On s’accorde
pour considérer que pour ce mandat entre époux, les régles du
droit commun du mandat ont vocation a s’appliquer (par ex., V.
B. VAREILLE, op. cit, n° 113.9, et les nuances relevées). A dé-
faut de mandat et si les relations de confiance entre époux sub-
sistent, afin de faciliter la vie quotidienne des époux, on peut a
titre subsidiaire recourir a la gestion d’affaires, comme le prévoit
l'article 219, alinéa 2, du code civil — « a défaut de pouvoir Ié-
gal, de mandat ou d’habilitation par justice, les actes faits par un
époux en représentation de I'autre ont effet, a I'égard de celui-ci,
suivant les régles de la gestion d’affaires » (pour une applica-
tion, V. Civ. 3¢, 21 févr. 2001, n°® 99-14.820, JCP N 2001. 1122 ;
Civ. 1", 5 mars 1985, Bull. civ. I, n° 86, D. 1985. IR. 338). Mais si
un des époux est hors d’état de manifester sa volonté et en I'ab-
sence de mandat conventionnel, le recours a la représentation
judiciaire présente davantage de sécurité que le recours a pos-
teriori a la gestion d’affaires.

A. — Epoux représenté.

298. Epoux hors d’état de manifester sa volonté. — Comme pour
I'article 217, la représentation peut intervenir si 'un des époux
est hors d’état de manifester sa volonté. En revanche, la repré-
sentation n’intervient pas en cas de refus de donner son consen-
tement ou de préter son concours a un acte, ce qui veut dire que
les hypothéses de conflit qui peuvent trouver leur solution avec
I'article 217 sont écartées ici. La doctrine explique cette restric-
tion par la portée plus grave de la représentation et par I'idée que
I'on ne doit pas imposer par cette voie a un époux ce qu’il avait
formellement refusé (J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit.,
n° 133 ; F. TERRE et P. SIMLER, op. cit., n°® 128). Concernant
la référence a la situation d’'un époux hors d’état de manifes-
ter sa volonté, il convient de l'interpréter largement comme dans
le cadre de l'article 217 (V. supra, n° 283 et s.). On retrouve
d’ailleurs la méme articulation de cette disposition du régime pri-
maire avec les regles de protection des majeurs et avec celles
de I'absence (V. not. Civ. 1", 9 nov. 1981, Bull. civ. |, n® 333,
JCP 1982. II. 19808, note J. Prévault, RTD civ. 1982. 136,
obs. R. Nerson et J. Rubellin-Devichi, Defrénois 1982. 423,
obs. G. Champenois, qui casse la décision de la cour d’appel
qui avait décidé que le recours a l'art. 219 c. civ. n’offrait pas
les garanties qu’exigeait la nécessaire protection des intéréts du
mari : « l'article 498 a pour objet d’éviter si possible I'ouverture
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d’une tutelle et ne limite pas en droit le champ d’application de
I'article 219 dont les dispositions sont générales »).

B. — Représentation.

299. Etendue de la représentation fixée par le juge. — Le juge
qui accede a la requéte de I'un des époux et admet la représen-
tation fixe I'étendue de cette représentation : générale ou limitée
a certains actes (en application de I'art. 1988 c. civ., le mandat,
s’il est général, ne portera que sur des actes d’administration).
Il peut s’agir d’actes d’administration ou de disposition, qui ne
seront pas exclusivement de nature patrimoniale (pour une re-
présentation afin d’exercer une action en diffamation au nom du
mari, V. Civ. 1, 17 janv. 1955, Bull. civ. I, n® 24, JCP 1955. II.
8529, note X. Blin).

300. Limite de I'exercice des pouvoirs résultant du régime ma-
trimonial. — L’habilitation de I'époux demandeur a représenter
son conjoint doit intervenir « dans I'exercice des pouvoirs résul-
tant du régime matrimonial ». La formule doit étre explicitée au
regard des différents pouvoirs que les époux peuvent avoir sur
les biens en fonction de leur régime matrimonial.

301. Biens personnels ou biens propres. — Les biens person-
nels ou les biens propres, propriété exclusive de I'un ou l'autre
époux, ont conduit a une interrogation doctrinale. La question
était en effet de savoir si les pouvoirs que les époux avaient sur
ces biens résultaient de leur régime matrimonial — et, dans ce
cas, la représentation pouvait intervenir en application de I'ar-
ticle 219 pour les actes les concernant — ou bien si les pou-
voirs découlaient simplement de leur statut de propriétaire, indé-
pendamment du régime matrimonial — et, dés lors, I'article 219
n’avait pas vocation a s’appliquer. La jurisprudence, comme la
doctrine, a opté pour une lecture extensive de l'article 219 dés
lors que c’est bien le régime matrimonial qui donne au bien sa
nature, propre, personnelle ou commune : l'article s’applique
donc quel que soit le régime matrimonial des époux, y compris
s’il s’agit d’'un régime de séparation de biens (Civ. 1", 18 févr.
1981, Bull. civ. I, n° 60, JCP N 1981. Il. 155, note P. Rémy,
RTD civ. 1982. 140, obs. R. Nerson et J. Rubellin-Devichi, De-
frénois 1981. 964, obs. G. Champenois ; Civ. 1™, 1°" oct. 1985,
Bull. civ. I, n® 237, JCP N 1986. Il. 249, note P. Simler).

302. Biens communs. — La gestion concurrente de la masse
commune, depuis la loi du 23 décembre 1985, a fait perdre a I'ar-
ticle 219 une partie de son intérét dés lors qu’en cas d’empéche-
ment de I'un des époux, son conjoint dispose des pouvoirs pour
agir. Pour les autres biens communs sur lesquels les époux ne
disposent pas d’'un pouvoir de gestion concurrente (hypothéses
des art. 1421, al. 2, 1422 a 1425 c. civ. ; V. Communauté légale
[2° gestion des biens]), I'article 219 conserve tout son intérét.

C. — Procédure.

303. Procédure gracieuse. — On retrouve, pour la demande de
représentation, la procédure gracieuse de I'autorisation judiciaire
prévue par I'article 1289 du code de procédure civile et la com-
pétence du juge des tutelles (V. supra, n° 291).

§ 2. — Effets de la représentation judiciaire.

304. Effets du droit commun de la représentation. — La repré-
sentation pour laquelle 'un des époux aura été habilité par le
juge emportera les mémes effets que dans le droit commun de
la représentation. L'acte accompli par I'époux habilité produira
les mémes effets que s'il avait été passé par le représenté. Le
représenté est donc personnellement obligé (pour les effets de
I'autorisation, comp. supra, n° 293 et s.). Et les deux époux
peuvent étre engagés par I'acte si le représentant était lui-méme
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partie a I'acte (par exemple, dette de nature commune). La re-
présentation prend fin, soit parce qu’'une durée était fixée par le
juge, soit lorsque I'époux représenté est de nouveau en état de
manifester sa volonté.

ART. 3. — MESURES URGENTES DE L’ARTICLE 220-1 DU CODE CIVIL.

305. Restriction des pouvoirs de I'un des époux. — Mesures
judiciaires au méme titre que les précédentes, les mesures
urgentes, applicables quel que soit le régime matrimonial des
époux, different en ce qu'il ne s’agit plus d’augmenter les pou-
voirs de I'un des époux mais, au contraire, de les restreindre.
Ces mesures n’ont d’ailleurs pas la méme origine et résultent en
partie de la loi du 13 juillet 1965 et en partie de la loi n® 2004-439
du 26 mai 2004 relative au divorce. |l s’agit de mesures de
défiance envers I'un des conjoints lorsque survient une crise
conjugale. On retrouve cet objectif a la lecture de I'exposé
des motifs : « Tout I'effort en vue d’accomplir I'égalité entre
’lhomme et la femme dans le régime matrimonial devait si 'on
voulait qu'il fat efficace, suivant une vue réaliste des choses »,
étre complété par un certain nombre de mesures, notamment
« des mesures de protection adaptées au quotidien de la vie,
contre les dangers que peut faire courir aux intéréts familiaux
un époux irréfléchi ou malveillant [...] ; de la, surtout, pour les
situations matrimoniales de crise, le droit qu'aura chaque époux
de recourir au juge afin d’obtenir des mesures urgentes et provi-
soires tendant & empécher des actes juridiques de disposition,
voire des actes matériels de détournement » (JOAN CR 1965,
p. 2610). |l s’agit donc de préserver l'intérét de la famille contre
les abus de pouvoirs de I'un des époux en général et contre les
violences exercées par I'un des époux en particulier (C. civ.,
art. 220-1, al. 3, issu de la loi du 26 mai 2004). Le juge pourra,
en application de l'article 220-1, prescrire un certain nombre de
mesures « si I'un des époux manque gravement a ses devoirs et
met ainsi en péril les intéréts de la famille » ou statuer sur la rési-
dence séparée des époux « lorsque les violences exercées par
I'un des époux mettent en danger son conjoint, un ou plusieurs
enfants ». Il ne s’agit nullement d’organiser judiciairement la vie
séparée des époux (C. WATINE-DROUIN, Du juge aux affaires
matrimoniales au juge aux affaires familiales : nouveaux juges,
nouveaux pouvoirs ?, Mél. Perrot, 1996, Dalloz, p. 558, spéc.
p. 560), mais de répondre ponctuellement et temporairement
a une crise conjugale grave qui, le plus souvent, précéde une
séparation légale.

306. Urgence. — C’est I'urgence qui caractérise le recours a ces
mesures indépendamment de tout autre critére et qui conduira a
les préférer a d’autres mesures dont le résultat pourrait intervenir
trop tardivement. Dés lors, ces mesures peuvent étre prises en
toutes circonstances et méme durant la procédure de divorce. La
jurisprudence avait admis cette solution (Nancy, 12 déc. 1968,
D. 1969. 300, note C.-l. Foulon-Piganiol ; méme solution en
matiére de séparation de corps : TGl Digne-les-Bains, 1¢" juill.
1972, JCP 1973. 1l. 17443, note D. Mayer, D. 1973. 259, note
C.-l. Foulon-Piganiol., RTD civ. 1974. 391, obs. R. Nerson ;
en matiere de séparation de biens judiciaire, V. TGl Nevers,
13 juill. 1971, D. 1971. 643, note G.A.) avant que le législateur
la consacre a l'article 257, alinéa 2, du code civil (« les disposi-
tions de l'article 220-1 et les autres sauvegardes instituées par
le régime matrimonial demeurent cependant applicables » ; pour
un recours a l'art. 220-1 durant un changement de régime ma-
trimonial, V. encore Civ. 1™, 18 nov. 1970, Bull. civ. I, n® 307,
D. 1970. Somm. 53, JCP 1971. Il. 16780, note J. Patarin).

307. Mise en ceuvre de l'article 220-1 du code civil. — La mise
en ceuvre de l'article 220-1 du code civil implique la réunion d’un
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certain nombre de conditions (V. infra, n°® 308 et s.) qui permet-
tra que certaines mesures soient adoptées par le juge (V. infra,
n°s 317 et s.) dont le non-respect entraine des sanctions (V. in-
fra, n° 323 et s.).

§ 1°". — Conditions des mesures urgentes.

A. — Conditions de fond des mesures urgentes.

308. Manquement grave de I'un des époux a ses devoirs. —
Le manquement grave par I'un des époux a ses devoirs renvoie
a la violation grave ou renouvelée des devoirs et obligations du
mariage susceptible de constituer une faute cause de divorce
au sens de l'article 242 du code civil (V. G. CORNU, op. cit.,
p. 124, qui note que l'art. 220-1 peut servir de fondement a un
autre type de sanction de la violation des obligations du mariage
particulierement utile en cas d’abandon du foyer conjugal). La
référence aux devoirs du mariage doit dés lors étre entendue au
sens large comme incluant tous les devoirs compris dans le sta-
tut matrimonial (que celui-ci résulte du régime primaire ou bien
du régime matrimonial). Ce sont donc bien évidemment les de-
voirs patrimoniaux qui sont visés : dépassement des pouvoirs
en cas, par exemple, d’abus des présomptions de pouvoirs des
articles 221 et 222 du code civil, d’accomplissement d’actes frau-
duleux sur les biens communs, de dissipation des deniers de la
communauté, de défaut de contribution aux charges du mariage
(Colmar, 23 nov. 1983, JCP 1985. IV. 215, pour un mari qui
ne s’était pas acquitté de I'imp6t sur le revenu ; Civ. 1, 5 nov.
1996, n° 94-14.160, Bull. civ. I, n® 374, Defrénois 1997. 814,
obs. G. Champenois, pour une femme qui n’avait pas payé les
charges des immeubles communs dont elle assurait la gestion ;
Orléans, 25 nov. 1987, JCP 1988. Il. 66, note P. Simler, pour
un mari qui avait abandonné I'exploitation d’'un fonds de com-
merce, n'avait pas payé les charges de copropriété et dilapidait
des titres). Le texte n'opérant toutefois pas de distinction entre
les différents devoirs du mariage selon leur nature, il est admis
qu’il peut aussi s’agir de la violation de devoirs d’ordre extrapatri-
monial (en ce sens, V. A. COLOMER, op. cit., n® 139) : violation
des devoirs de communauté de vie, de fidélité, d’assistance, de
respect et de 'ensemble des devoirs innommeés qui découlent
de la communauté de vie. C’est ainsi que des mesures ont pu
étre prononcées en cas d’abandon du domicile conjugal (TGl
Saintes, 21 oct. 1969, JCP 1970. IV. 223 ; TGI Tours, 7 fé-
vr. 1984, inédit) ou encore d’intempérance (TGl Saint-Brieuc,
1ef juin 1967, D. 1967. Somm. 89).

309. Absence de condition d’imputabilité. — L'appréciation du
manquement aux devoirs du mariage semble devoir se faire
sans considération de I'imputabilité du conjoint. En effet, cette
condition de I'imputabilité que 'on trouve présente a l'article 242
du code civil implique dans le cadre du divorce pour faute
que I'on ne puisse prononcer le divorce aux torts du conjoint
dont les facultés mentales sont altérées. On pourrait toutefois
arguer du fait que l'article 220-1 a pour objet de sanctionner
un comportement et que la sanction implique le discernement.
Pourtant, des lors que les mesures urgentes ont pour but de
protéger les intéréts de la famille mis en péril par le comporte-
ment d’un époux, on peut au contraire penser que I'application
du texte ne doit pas étre restreinte en ajoutant cette condition
de l'imputabilité.

310. Exigence d’'une mise en péril des intéréts de la famille. —
L’appréciation du manquement grave aux devoirs du mariage par
I'un des époux se fait en fonction des effets de ce manquement
qui doit avoir mis en péril les intéréts de la famille (alors que, de
facon plus restrictive, I'appréciation du manquement se fait en
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application de I'art. 242 du code civil en fonction de ses effets
sur la vie commune, la violation doit avoir rendu intolérable le
maintien de la vie commune). Dés lors qu’il est admis que tout
manquement aux devoirs du mariage n’implique pas ipso fac-
to une mise en péril des intéréts de la famille, il revient au juge
du fond d’apprécier souverainement ces effets (Civ. 1™, 18 nov.
1970, Bull. civ. I, n°® 307, D. 1970. Somm. 53, JCP 1971. Il
16780, note J. Patarin ; V. pour un refus, Versailles, 13 avr. 1992,
D.1992. 195, JCP N 1992. II. 374, obs. G. Wiederkehr, RTD civ.
1993. 183, obs. F. Lucet et B. Vareille). L'exigence de mise en
péril est appréciée de fagon a ce que l'intervention du juge puisse
se situer non pas seulement a posteriori, mais également avant
que le péril soit réalisé. En effet, les mesures qui constituent des
mesures d’urgence ont un caractére préventif. En ce sens, les
tribunaux admettent qu’un péril imminent peut conduire au re-
cours a l'article 220-1 du code civil (TGI Digne, 1°" juill. 1972,
D. 1973. 259, note C.-I. Foulon-Piganiol, JCP 1973. II. 17443,
note D. Mayer). Il convient toutefois que le péril soit suffisam-
ment tangible (Versailles, 13 avr. 1992, préc.).

311. Notion d’intérét de la famille. — Comme en matiere d’au-
torisation (C. civ., art. 217 ; V. supra, n°® 289), la notion d’intérét
de la famille suscite des difficultés d’interprétation (R. THERY,
Lintérét de la famille, JCP 1972. 1. 2485 ; ASSI, Lintérét de la
famille, thése, Montpellier, 1983). Mais, la aussi, comme en ma-
tiere d’autorisation ou de changement de régime matrimonial, il
est admis que les intéréts de la famille n’impliquent pas forcé-
ment les intéréts de 'ensemble des membres de la famille et
puissent n'impliquer que certains d’entre eux, les intéréts d’'un
seul époux par exemple (en ce sens, V. A. COLOMER, op. cit,,
n°® 141 ; J. PATARIN et G. MORIN, t. 1, n°® 85-2 : « l'intérét d'un
membre de la famille est un intérét familial dés lors qu’il s’agit
d’intéréts et d’opérations Iégitimes que la vie de famille et I'exis-
tence entre époux ont précisément pour réle d’aider a promou-
VoIr »).

312. Nature des intéréts de la famille. — Par ailleurs, se pose la
question de la nature des intéréts de la famille mis en péril. On
a vu que pour les devoirs du mariage auxquels I'un des époux
avait manqué, ceux-ci pouvaient étre indifféremment de nature
patrimoniale ou extrapatrimoniale (V. supra, n° 310). Pour les
intéréts de la famille, la notion peut étre entendue largement et
intégrer des intéréts moraux ou extrapatrimoniaux. |l semble que
malgré certaines décisions retenant une interprétation restrictive
(TGI Pontoise, 23 mars 1966, D. 1966. 516, RTD civ. 1967. 137,
obs. R. Nerson, pour un refus d’accorder a une femme aban-
donnée la garde de ses enfants et I'autorisation de résider au
domicile conjugal), ce qui peut s’expliquer par une réticence des
juges a organiser par le biais de I'art. 220-1 c. civ., une véritable
séparation des époux en dehors de toute instance en divorce ou
en séparation de corps (en ce sens, V. TGI Saintes, 10 juin 1966,
D. 1967. 540, qui juge que l'art. 220-1 ne permet pas d’établir
les modalités d’'une séparation de fait), les tribunaux n’admettent
pas de restriction pour I'application du texte et protegent donc
tous les intéréts familiaux (Nancy, 12 déc. 1968, D. 1969. 300,
note C.-I. Foulon-Piganiol ; TGI Saintes, 21 oct. 1969, JCP 1970.
IV. 223 ; TGI Créteil, 2 déc. 1980, JCP 1981. IV. 387, pour une
prise en compte de I'équilibre psychique de la femme ; G. WIE-
DERKEHR, Le régime matrimonial 1égal, I'égalité des époux et
la protection de 'lhomme marié contre la femme, RTD civ. 1969.
230, spéc. p. 271). Cette distinction particulierement difficile a
établir (C. AUBRY et C. RAU, t. 8, n° 54, note 58), notamment
en matiére familiale entre les intéréts d’ordre patrimonial et les
intéréts d’ordre extrapatrimonial, ne parait plus devoir poser de
difficulté dés lors que la loi n® 2004-439 du 26 mai 2004, portant
réforme du divorce, a prévu dans un nouvel article 220-1, ali-
néa 3, du code civil, la possibilité d’'une résidence séparée des
époux en cas de violence exercée par I'un des conjoints mettant
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en danger son conjoint ou un ou plusieurs des enfants. Il s’agit
donc bien la d’intéréts extrapatrimoniaux qui sont en jeu.

313. Nouvelle hypothese de mesures urgentes. — Aux hypo-
théses générales de mise en péril des intéréts de la famille par
le manquement grave de I'un des époux a ses devoirs matrimo-
niaux, le Iégislateur a ajouté I'hypothése spécifique de violences
exercées par 'un des époux mettant en danger son conjoint, un
ou plusieurs enfants (C. civ., art. 220-1, al. 3). Il faut se rappeler
que devant la multiplication des situations de violences intrafami-
liales, le législateur avait fait de la protection du conjoint victime
et de la famille en général un des trois principaux objectifs de
la réforme (V. Exposé des motifs, JO Doc. Sénat 2003-2004,
n° 389, 1" lecture ; V. encore L. 4 avr. 2006). |l s’agit des lors de
viser ce qui constitue bien davantage qu’un simple manquement
aux devoirs du mariage. En effet, il est toujours possible de re-
procher ses violences al'un des époux soit sur le fondement spé-
cial du droit du divorce (C. civ., art. 242), soit sur le fondement du
droit commun de la responsabilité civile (C. civ., art. 1382), ou en-
core de déclencher des poursuites pénales (C. pén., art. 222-7).
Mais plus avant, il est apparu nécessaire de donner la possibili-
té de répondre aux violences par des mesures urgentes du droit
matrimonial. Ces mesures permettent en effet, d’'une part, de ré-
pondre rapidement a la situation vécue par les victimes (en pro-
nongant une autorisation de résidence séparée) et, d’autre part,
d’y répondre efficacement (en permettant au conjoint victime de
demeurer dans le logement familial et en évingant 'auteur des
violences de ce logement). |l est possible d’observer que cette
mesure s’explique a la fois par la volonté de remédier a la si-
tuation de violence et en méme temps, par la volonté de donner
a la victime une autorisation de résidence séparée, c’est-a-dire
une autorisation de rompre la communauté de vie. On souligne-
ra d’ailleurs que le bénéfice d’'une telle mesure a été refusé aux
concubins (TGI Lille, 21 févr. 2006, D. 2006. 1350, note X. Lab-
bée, Dr. fam. 2006. Comm. 141, obs. |. Corpart), ce qui ne s’ex-
plique pas sur le terrain de la lutte contre les violences familiales
mais qui se comprend au regard de I'absence d’obligation de
communauté de vie entre concubins : ceux qui ne sont pas tenus
par une obligation de communauté de vie peuvent y mettre fin a
tout moment sans que I'on puisse ensuite leur reprocher. |l et
été paradoxal d’admettre une autorisation de résidence séparée
pour des concubins. C’est d’ailleurs bien davantage I'éviction du
concubin du logement du couple qui était recherchée qu’une au-
torisation de résidence séparée.

314. Violences exercées par 'un des époux. — Les violences
exercées par I'un des époux peuvent certainement étre de na-
ture morale ou physique, dés lors que le texte n'opére aucune
distinction. Par ailleurs, on doit aussi admettre que la notion de
violence doit étre entendue de fagon plus large qu’en droit de la
responsabilité. S’agissant en effet du droit pénal, les violences
constituent des infractions de résultat, et la sanction pénale dé-
pend dés lors du résultat effectivement provoqué sur l'intégrité
physique. S’agissant du droit civil de la responsabilité, la réac-
tion du droit implique la réalisation du dommage. L’article 220-1,
alinéa 3, du code civil, ne renvoie pas a de telles restrictions. Il
s’agit en effet d’'une protection mise en place dés lors que les vio-
lences mettent en danger le conjoint, un ou des enfants. La réa-
lisation du dommage n’est donc pas nécessaire, ce qui semble
tout a fait logique au regard de 'aspect préventif classique des
mesures urgentes qui visent a prévenir la réalisation du dom-
mage. La mise en danger doit toutefois étre réelle, et la Cour de
cassation s’est récemment prononcée sur ce point en refusant
qu’un état de choc faisant suite a une explication entre conjoints
suffise a caractériser la mise en danger nécessaire a la mise
en place de la mesure d’urgence visée par l'article 220-1, ali-
néa 3, du code civil (Civ. 1™, 6 févr. 2008, n° 06-88.299, D. 2008.
AJ. 546, obs. |. Gallmeister, AJ fam. 2008. 168, note F. Chené-
dé, Dr. fam. 2008. Comm. 39, obs. V. Larribau-Terneyre, RJPF

mai 2009



MARIAGE (4° effets)

2008-5/18, obs. A. Leborgne). La mise en danger qui résulte des
violences peut enfin aussi bien concerner le conjoint de I'auteur
des violences, un ou plusieurs enfants. Des lors que le texte ne
distingue pas la encore, il peut s’agir de tous les enfants vivant
au domicile conjugal, issus ou non du couple marié.

B. — Conditions de compétence et de procédure des mesures urgentes.

315. Compétence du juge aux affaires familiales. — C’est au
juge aux affaires familiales que revient la compétence pour or-
donner les mesures urgentes (V. C. civ., art. 220-1, al. 1®', dans
sa rédaction issue de la loi du 8 janv. 1993 ; C. pr. civ., art. 1290,
dans sa rédaction issue du décret du 29 oct. 2004). Pour la com-
pétence territoriale, il s’agira, en application des régles générales
applicables aux procédures familiales (C. pr. civ., art. 1070), du
tribunal du lieu ou se trouve la résidence de la famille. Si les pa-
rents vivent séparément, le juge comptétent est celui du lieu de
résidence du parent avec lequel résident habituellement les en-
fants mineurs ou du lieu de résidence du parent qui exerce seul
I'autorité parentale. Dans les autres cas, on revient a la compé-
tence du juge du lieu ou réside celui qui n’a pas pris l'initiative de
la procédure.

316. Procédure des mesures urgentes. — La procédure des me-
sures urgentes est prévue par l'article 1290 du code de procé-
dure civile. Le texte vise les mesures prises par le juge statuant
en référé ou, en cas de besoin, par ordonnance sur requéte —
I’hypothése d’une requéte unilatérale est subordonnée a des cir-
constances particulieres justifiant que les mesures soient prises
de fagon non contradictoire (V. J.-M. FLORAND, L’intervention
judiciaire d’'urgence en cas de crise matrimoniale sur le fonde-
ment de l'article 220-1 du code civil, LPA 24 juin 1988, p. 12, et
27 juin 1998, p. 16). Une procédure spécifique est prévue pour
les mesures prises en application de I'article 220-1, alinéa 3, du
code civil (d’'ou le nom de « référé-violence » communément uti-
lisé) : les demandes doivent étre formées par assignation en
référé, dénoncée au ministére public au plus tard le jour de sa
remise au greffe. L'ordonnance rendue est communiquée au mi-
nistére public par le greffe.

§ 2. — Mesures susceptibles d’étre prises.

317. Diversité des mesures. — Larticle 220-1, alinéa 1°", énonce
que le juge peut prescrire « toutes mesures urgentes » que re-
quierent les intéréts de la famille. Le texte vise ensuite, mais
de fagon non limitative, trois types de mesures. Les deux pre-
miéres constituent des interdictions faites a I'époux fautif afin de
restreindre ses pouvoirs. La derniére, issue de la loi du 26 mai
2004, permet d’'aménager la vie séparée des époux en cas de
violence. Le texte utilisant toutefois le terme de « notamment », il
est admis que d’autres mesures peuvent étre prises par le juge.

318. Mesures visées par l'article 220-1, alinéa 2, du code civil,
restrictives des pouvoirs de I'époux fautif. — Il s’agit tout d’abord
de l'interdiction faite a cet époux de faire, sans le consentement
de l'autre, des actes de disposition sur ses propres biens ou sur
ceux de la communauté. Les mesures ainsi prises conduisent
donc a étendre la cogestion a des biens qui n’y étaient pas sou-
mis (parce qu’ils appartiennent a la masse des biens communs
qui relevent de la gestion concurrente ou parce qu’il s’agit de
biens propres ou personnels). Cette modification extraordinaire
des pouvoirs de I'un des époux conduit, selon un auteur, a créer
une sorte d’indisponibilité (G. CORNU, op. cit., p. 125). Lar-
ticle 220-2 prévoit que si 'ordonnance porte interdiction de faire
des actes de disposition sur des biens dont I'aliénation est su-
jette a publicité, elle doit étre publiée a la diligence de I'époux
requérant. Il s’agit ensuite de linterdiction faite a I'époux fau-
tif de déplacer des meubles, sauf pour le juge a spécifier les
meubles dont il attribue I'usage personnel a I'un ou I'autre époux
(pour une application, V. Nancy, 12 déc. 1968, D. 1969. 300,
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note C.-l. Foulon-Piganiol). L'ordonnance portant interdiction
de déplacement des meubles doit étre signifi€e au conjoint de
I’époux requérant, ce qui a pour effet de rendre celui-ci gar-
dien responsable des meubles dans les mémes conditions qu’un
saisi (C. civ., art. 220-2, al. 2). Il s’agit, selon le doyen COR-
NU (op. cit., p. 127), de créer « une saisie conservatoire ori-
ginale entre époux, transposition édulcorée du droit commun
[L. n° 91-650 du 9 juill. 1991, art. 67 et s.] pour un maximum
d’efficacité et un minimum de géne ».

319. Mesures visées par l'article 220-1, alinéa 3, du code civil,
organisant la vie séparée des époux. — Alors que les mesures
précédemment observées visent a préserver la famille des actes
de disposition que I'un des conjoints pourrait envisager d'ac-
complir durant la crise conjugale, la troisi€me mesure permet au
juge de statuer sur la résidence séparée des époux en précisant
lequel des deux continuera a résider dans le logement conju-
gal (mesure suggérée par la doctrine, V. F. DEKEUWER-DE-
FOSSEZ, Rénover le droit de la famille, Rapport au garde des
Sceaux, 1999, Doc. fr., p. 135). Il s’agit dés lors non plus de
mesures ponctuelles essentiellement d’ordre patrimonial, mais
de mesures qui influent plus généralement sur la vie des époux
et qui précéderont le plus souvent leur séparation définitive. Il
est, a ce titre, tout a fait remarquable que le législateur ait ad-
mis d’autoriser les époux a résider séparément en dehors de
toute procédure de divorce. C’est ainsi faire preuve d’un réa-
lisme adapté a I'époque moderne que d’admettre que I'on ne
peut contraindre les époux a demeurer ensemble et plus parti-
culiérement en cas de violences de la part de I'un des conjoints.
Ce réalisme est d’autant plus important que, méme si cette me-
sure n’intervient qu’a titre exceptionnel, le juge, en autorisant les
époux a résider séparément, va « sauf circonstances particu-
lieres », selon le texte, attribuer la jouissance du logement au
conjoint qui n’est pas l'auteur des violences. Le fait que la vic-
time n’ait plus a s’enfuir pour échapper aux violences conjugales
(tout au moins en théorie) constitue trés certainement un large
progres. Le juge pourra aussi se prononcer a cette occasion sur
les modalités de I'exercice de I'autorité parentale et sur la contri-
bution aux charges du mariage. C’est donc bien a une organisa-
tion de la vie séparée des époux que le juge peut procéder, ce
qui correspond évidemment aux besoins de I'époux et des en-
fants victimes des violences (V. supra, n°s 42 et s.).

320. Autres mesures possibles. — L'article 220-1 du code civil
ne posant pas une liste limitative des mesures, on admet sans
peine que le juge dispose d’'une marge de manoeuvre importante
pour choisir, en fonction des intéréts de la famille, les mesures
les plus adéquates. Toutefois, cette liberté du juge préte a dis-
cussion. On s’est en effet demandé tout d’abord s’il ne convenait
pas de restreindre les mesures judiciaires a des interdictions.
Les deux exemples donnés par le texte portant sur des mesures
négatives, on aurait pu en effet s’en tenir a ce type de mesures.
Ce n’est toutefois pas la solution retenue par la jurisprudence qui
admet sans difficulté que I'intervention judiciaire porte sur des
mesures positives (TGl Chambéry, 16 mars 1967, JCP 1967.
135, qui autorise une épouse a gérer le fonds exploité par le ma-
ri qui avait abandonné le domicile conjugal ; Civ. 1, 5 nov. 1996,
n°® 94-14.160, Bull. civ. |, n® 374, JCP 1997. I. 4047, n° 11, obs.
G. Wiederkehr, Defrénois 1997. 814, art. 36599, obs. G. Cham-
penois, qui admet la nomination d’'un administrateur provisoire
a l'effet de gérer le patrimoine commun des époux ; Orléans,
25 mars 1987, JCP N 1988. II. 66, obs. P. Simler). En revanche,
il n’est pas admis que le juge dépasse le stade des simples me-
sures de sauvegarde et autorise par exemple I'époux demandeur
a accomplir un acte de disposition (Versailles, 29 nov. 1991, JCP
1992. 1. 3614, n° 2, obs. G. Wiederkehr, RTD civ. 1992. 630,
obs. F. Lucet et B. Vareille). On s’est aussi demandé, toujours
en se référant aux exemples de la liste non exhaustive de I'ar-
ticle 220-1, alinéa 2, du code civil, si ces mesures devaient étre
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exclusivement de nature patrimoniale ou si on pouvait admettre
des mesures d’ordre extrapatrimonial. L'enjeu de la réponse est
particulierement important puisqu’il s’agit finalement de savoir si
le juge peut, au titre de ces mesures urgentes, étre conduit a
organiser peu ou prou la séparation des époux. La doctrine est
sur ce point divisée. Favorables a une lecture non restrictive
du texte et donc a une organisation de la séparation des époux
(C.-l. FOULON-PIGANIOL, Les premiéres orientations jurispru-
dentielles de l'article 220-1, D. 1967. Chron. 207), certains au-
teurs ont fait valoir que le texte ne distinguait pas selon la nature
des mesures et devait étre appliqué dans « la plénitude de sa
raison d’étre » (G. CORNU, op. cit., p. 132 ; en ce sens, V. en-
core J. FLOUR et G. CHAMPENOIS, op. cit., n°® 151). La juris-
prudence parait relativement indécise ; certaines décisions ont
ainsi refusé d’ordonner des mesures de nature extrapatrimoniale
(pour un refus d’'ordonner des mesures relatives a la garde des
enfants, a la résidence des époux, V. TGI Pontoise, réf., 23 mars
1966, D. 1966. 516, RTD civ. 1967. 379, obs. R. Nerson ; TGl
Saintes, réf., 1°"juin 1966, D. 1967. 540), alors que d’autres I'ont
admis (pour une interdiction faite au mari alcoolique d’utiliser un
véhicule dépendant de la communauté, V. TGI Saint-Brieuc, réf.,
1¢7 juin 1967, D. 1967. Somm. 89 ; J. PREVAULT, La femme, le
tribunal et le préfet, D. 1968. Chron. 57 ; adde : Nancy, 12 déc.
1968, D. 1969. 300, note C.-I. Foulon-Piganiol ; TGI Créteil, réf.,
2 déc. 1980, Gaz. Pal. 1981. 1. Somm. 205, admettant de fixer
une résidence séparée afin d’assurer a I'un des conjoints une
tranquillité nécessaire au rétablissement de son équilibre psy-
chique). Le débat initié bien avant I'existence de l'alinéa 3 de
l'article 220-1 du code civil devrait étre tari. En effet, ce texte
prévoyant spécifiquement I'autorisation de résidence séparée en
cas de violences conjugales, il est possible d’admettre qu’il s’agit
donc bien d’'une mesure exceptionnelle réservée a ce type d’hy-
pothése particuliere. L'extension de I'autorisation de résidence
séparée aux hypothéses générales de manquement d’'un époux
a ses devoirs mettant en péril les intéréts de la famille parai-
trait désormais abusive (dans le méme sens, V. B. VAREILLE,
op. cit., n° 116.91). On peut toutefois regretter cette limitation,
méme si, en réalité, l'intérét de I'autorisation de résidence sépa-
rée demeure restreint du fait de son caractére trés limité dans la
durée.

321. Durée des mesures urgentes des alinéas 1°" et 2 de I'ar-
ticle 220-1 du code civil. — Les mesures sont par hypothése
exceptionnelles et ne peuvent étre prises que dans 'urgence. A
ce titre, elles demeurent temporaires et provisoires, car elles ne
peuvent pas venir perturber trop longtemps 'organisation des re-
lations entre époux ou des époux avec les tiers. La durée des
mesures ordonnées sur le fondement des alinéas 1¢" et 2 de I'ar-
ticle 220-1 ne peut excéder trois ans — prolongation éventuelle
comprise, selon l'alinéa 4 du méme article, prolongation qui doit
se justifier par la persistance de la mise en péril des intéréts de
la famille (Paris, 26 oct. 2000, inédit). Toutefois, 'appréciation
du délai opérée par les tribunaux demeure tres souple (Civ. 1™,
25 oct. 1972, Bull. civ. I, n® 222, D. 1973. Somm. 30).

322. Durée des mesures urgentes de 'alinéa 3 de I'article 220-1
du code civil. — Larticle 220-1, alinéa 4, prévoit la caducité des
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mesures prises par le juge pour répondre a une situation de
violence conjugale si, a I'expiration d’'un délai de quatre mois a
compter de leur prononcé, aucune requéte en divorce ou en sé-
paration de corps n’a été déposée. Il est intéressant de relever
que la mesure ne peut donc ici que préfigurer une séparation lé-
gale. Le caractére temporaire évite que les époux ne s’installent
définitivement dans une séparation organisée par le juge : le
texte n’instaure donc pas une nouvelle hypothése de séparation
judiciaire (V. déja C. civ., art. 258). Il n’est toutefois pas interdit
a I'époux victime qui, a I'expiration du délai, n’a pas déposé de
requéte en divorce ou en séparation de corps, de formuler une
nouvelle demande, si les conditions en sont de nouveau réunies.

§ 3. — Sanctions du non-respect des mesures urgentes.

323. Sanctions civiles. — Des sanctions sont prévues si jamais
I’époux fautif ne respecte pas les mesures ordonnées par le juge.
L’article 220-2 du code civil prévoit la possibilité de sanctionner
la méconnaissance de l'interdiction de disposer par la nullité re-
lative. Cette nullité est enfermée dans le bref délai de deux ans
a compter du jour ou I'’époux requérant a eu connaissance de
I'acte (sans que ce délai puisse dépasser deux ans a compter
de la publication de I'acte, si jamais I'acte était soumis a publici-
té). Toutefois, la protection des tiers implique de distinguer selon
la nature du bien sur lequel portait I'acte interdit, selon que l'alié-
nation de ce bien était ou non sujette a publicité et selon que
I'ordonnance portant interdiction a fait I'objet d’'une publication a
la diligence du requérant (C. civ., art. 220-2, al. 1¢"). La possi-
bilité d’agir en nullité dépend alors de I'exécution des formalités
de publicité. Selon l'article 220-3 du code civil, sont annulables
a la demande du conjoint requérant tous les actes accomplis en
violation de I'ordonnance, s'ils ont été passés avec un tiers de
mauvaise foi, ou méme s’agissant d’'un bien dont I'aliénation est
sujette a publicité, s’ils sont simplement postérieurs a la publi-
cation prévue par I'article 220-2. La sanction de la nullité frappe
tous les actes accomplis en violation de I'ordonnance, ce qui ne
vise pas seulement le cas d’'une cogestion imposée, mais vaut
également quand la mesure consiste en une interdiction pure
et simple et qu’elle a été enfreinte par la conclusion d’un acte
(V. a titre d'illustration, Paris, 1°" déc. 1988, inédit, qui annule la
vente par le mari d’'un immeuble propre en violation d’'une ordon-
nance régulierement publiée lui interdisant d’en disposer). Pour
les biens dont l'aliénation n’était pas sujette a publicité, I'acte
n’est annulable que s’il a été passé avec un tiers de mauvaise
foi — la mauvaise foi est acquise dés lors que I'ordonnance avait
été signifiée au tiers (C. civ., art. 220-2, al. 3). Enfin, I'annulation
peut étre demandée lorsque I'ordonnance prévoyait une interdic-
tion de déplacement de certains meubles.

324. Sanctions pénales. — L’article 6 de la loi n°® 65-570 du
13 juillet 1965, modifié par la loi n° 92-1336 du 16 décembre
1992, en a déduit que I'époux qui, apres la signification de I'or-
donnance, aura détruit, détourné ou tenté de détruire ou de dé-
tourner les objets confiés a sa garde, sera puni des peines de
I'abus de confiance prévues par les articles 314-1 et 314-10 du
code pénal.

Apport en société

— logement familial 207.
Assistance 70 s.

— autonomie (non) 71.

— entraide conjugale 70.
— et devoir de secours 70.
— maladie 71.

— patrimonialisation 73.

— sanction 72.

» V. Définition.
Assurance

— charges du mariage 106.
— cotisations 157, 166.

— logement familial 207.
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— prime 106.

Astreinte 29, 49, 52, 69.

Automobile 165, 253.

Autonomie 18 s., 236 s.

— bancaire 237 s. V. Compte en
banque.

— interdépendance 19.

— liberté individuelle 18. V. Liberté.

— ménageére 21.

— mobiliere 250 s. V. Meuble.

— professionnelle 22, 271 s.

— quant aux biens personnels 266 s.

» V. Présomption de pouvoir.

Autorisation judiciaire (article 217)
281 s.

— actes concernés 289.

— altération des facultés
tuelles 285.

— cogestion du logement familial 217.

— effets 293 s.

— éloignement 284.

— époux hors d’état de manifester sa
volonté 283 s.

— intérét de la famille 287 s.

— mesure de déblocage 281.

— prééminence 285.

— procédure 291 s.

— refus de passer un acte 286.

» V. Compétence, Représentation
judiciaire (article 219).

Autorité parentale 6.

Bail

— cession 207.

— commercial 228.

— congé 232 s.

— cotitularité 227 s. V. Cotitularité du
bail.

— mixte 228.

— professionnel 228.

— protection du logement familial 204.

— rural 191, 228.

Biens personnels 266 s.

Bonne foi

— dettes ménagéres 175.

— nom d'usage 84.

— présomption de pouvoir 262 s.

— protection du logement familial 214.

Cautionnement

— dettes ménageres 161.

— logement familial 210 s.

Cession de parts sociales

— logement familial 207.

Charges du mariage 105 s.

— dépenses d’agrément 107.

— dépenses de loisir 107.

— dettes fiscales 108.

— et dettes ménagéres 105 s.

» V. Contribution aux charges du ma-
riage.

Chauffage 162.

Clause

— administration conjointe 95.

Cogestion

— actes de disposition 207 s.

— actes exclus 208 s.

— droits par lesquels est assuré le ré-
gime matrimonial 204 s.

— logement familial 206 s.

— sanction 220 s. V. Nullité.

» V. Consentement, Déces
époux.

Cohabitation 31 s.

— absence de cohabitation 34 s., 119.

— dispense 37.

— présomption de communauté de vie
32 s.

Collaboration professionnelle 127,
131.

Communauté légale

— cautionnement 211.

intellec-
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Communauté de vie 26 s.

— et contribution aux charges du mé-
nage 50, 119.

— patrimonialisation 49 s.

— présomption 32 s.

— psychologique 31.

— sanction 29, 47 s.

— séparation de fait 32, 47 s.

» V. Définition, Ordre public.

Compétence

— autorisation judiciaire 290 s.

— contribution aux charges du ma-
riage 133 s.

— juge aux affaires familiales 45, 133,
315.

— juge des tutelles 136, 290.

— mesures d'urgence 45, 315.

— territoriale 137 s., 290, 315.

— tribunal de grande instance 134,
290.

— tribunal d’instance 135.

Compte en banque 238 s.

— autonomie bancaire 237 s.

— compte joint 129.

— fonctionnement du compte 243 s.

— ouverture 238 s.

— présomption de pouvoir
V. Présomption de pouvoir.

Concubinage

— comparaison 3.

— régime primaire (non) 96.

— solidarité (non) 181.

— usage du nom 76.

— viol aggravé 57.

— violences conjugales (non) 44, 313.

Consentement

— capacité 217.

— cogestion du
206 s., 215 s.

— devoir conjugal 55 s.

— emprunt 179.

— étendue 219.

— forme 216.

— portée 219.

— sanction 220 s.

— tacite 216.

Contractualisation

— contribution aux charges du ma-
riage 115 s.

— devoir de communauté de vie 47.

— devoir de fidélité 63.

— réparation 68.

Contrainte

— contribution aux charges du ma-
riage 132.

— corporelle 49.

Contrat de travail

— employée de maison 162.

Contribution aux charges du ma-
riage 100 s.

— circonstances de la rupture 121 s.

— contestation 127.

— dispense (non) 117.

— durée 119.

— et devoir de secours 101 s., 120.

— exécution 145 s.

— facultés respectives 111 s.

— fixation conventionnelle 115.

— fixation judiciaire 118 s.

— indexation 125.

— en industrie 127, 131.

— notion de charge du mariage 105 s.

— en numéraire 129 s.

— part contributive 110 s.

— principe 100.

— procédure 104, 139 s.

— qualification 101 s.

— révision 124.

— sanction 132 s.

» V. Communauté de vie, Emprunt,
Fraude, Ordre public, Séparation de
biens, Séparation de fait.

237.

logement familial

Contribution a la dette 182.

Convention européenne des droits
de ’homme 15.

Copropriété

— charges 163.

Copula carnalis 53.

Cotisations

— dettes ménageres 157.

Cotitularité du bail 227 s.

— durée 231.

— effets 232 s.

— habitation effective 230.

— loyer 234.

— occupation gratuite (non) 229.

— usage exclusif d’habitation 228.

» V. Déces d’'un époux.

Courtage matrimonial 63.

Coutume 76.

Crédit reconstituable 178.

Déceés d’un époux

— cogestion du logement familial 202.

— cotitularité du bail 235.

— présomption de pouvoir (compte en
banque) 249.

— usage du nom 88.

Définition

— assistance 70.

— charge du mariage 105 s.

— communauté de vie 26.

— domicile 27, 193.

— emprunt 180.

— fidélité 52, 60.

— gains et salaires 277.

— intérét de la famille 287 s., 311.

— logement familial 30, 189 s., 193 s.,
228 s.

— régime matrimonial 92.

— régime primaire 93 s.

— résidence 27.

— statut matrimonial 1, 5, 90.

Dépenses d’agrément

— charges du mariage 107.

— dettes ménagéres 164.

Dépot 258.

Dettes ménagéres 150 s.

— dette contractuelle 157.

— dette directement ménagére 159.

— dette a finalité ménagere 160 s.

— dette manifestement excessive
172 s.

— dette non contractuelle 157.

— éducation des enfants 169 s.

— entretien du ménage 162 s.

— et charges du mariage 105 s.

— exclusions 167 s., 171 s.

— mauvaise foi 175.

— pouvoirs des époux 150.

— solidarité 151. V. Solidarité.

— train de vie du ménage 173.

— utilité 174.

» V. Achat a tempérament, Emprunt.

Devoir

— d’assistance 70 s. V. Assistance.

— de communauté de vie 26 s.
V. Communauté de vie.

— conjugal 53 s.

— de contribution aux charges du ma-
riage 100 s. V. Contribution aux
charges du mariage.

— d’entraide 102.

— de fidélité 52 s. V. Fidélité.

— innommé 75.

— de loyauté 75.

— d’obéissance 11.

— de respect 74.

— de secours 101 s.

Diversité des effets du mariage 6.

Divorce

— altération définitive du lien conjugal
32, 36, 51, 75.

— date 185.
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faute 24. V. Fautes causes de di-

vorce.

— logement familial 201 s.

— mesures provisoires 39 s. V. Me-
sures provisoires.

— rejet de la demande 41.

transcription du jugement 185, 188,

223, 231, 234.

— usage du nom 89.

Domicile

— abandon 49.

— conjugal 27, 193.

— légal 27.

» V. Définition.

Donation 207, 279.

Echange 207.

Effets patrimoniaux 90 s.

— autonomie bancaire 237 s.

— autonomie mobiliére 250 s.

— autonomie professionnelle 271 s.

— autonomie quant aux biens person-
nels 266 s.

— devoir de contribution aux charges
du mariage 100 s. V. Contribution
aux charges du mariage.

— logement familial 189 s. V. Loge-
ment familial.

— solidarité a I'égard des dettes mé-
nageres 150 s. V. Solidarité.

Effets personnels 24 s.

— devoir de communauté de vie 26 s.
V. Communauté de vie.

— devoir d'assistance 70 s.

— devoir de fidélité 52 s. V. Fidélité.

— devoir de respect 74.

— devoirs innommés 75.

— effets surle nom 76 s. V. Nom.

Egalité des époux 9 s.

— contribution aux charges du ma-
riage 111 s.

— dettes ménageres 153.

— logement familial 190.

— nom de famille 78 s.

— statut impératif de base 98.

» V. Historique.

Electricité 162.

Electroménager 163.

Emprisonnement 284.

Emprunt

— consentement des époux 179.

— contribution aux charges du ma-
riage 130.

— crédit reconstituable 178.

— dettes ménageéres 161, 177 s.

— et achat a tempérament 176, 180.

— sommes modestes 178.

» V. Définition.

Enfant

— éducation des enfants  21.
V. Dettes ménageres.

— effets du mariage touchant les en-
fants 6 (renvoi).

— frais d’établissement 169.

— jeune majeur 169.

— d’un seul époux 170.

Enrichissement sans cause 127.

Entretien du ménage

— notion 162.

» V. Dettes ménageres.

Fautes causes de divorce

— absence de communauté de vie 29,
47 s.

— adultére 68 s.

— défaut d’assistance 72.

— définition en creux des obligations
du mariage 24, 75.

— devoirs innommés 75.

— non-respect du devoir conjugal 54.

Fidélité 52 s.

— absence d'infidélité 59 s.

— appréciation 58, 61, 64 s.

— conventions 63.
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— devoir conjugal 53 s.

— excuse 66.

— faute 62, 66.

— intellectuelle 60.

— patrimonialisation 63, 68.

— procédure de divorce 64 s.

— sanction 54, 68 s.

» V. Définition, Historique, Ordre
public, Pacte civil de solidarité
(PACS).

Flexibilité du droit de la famille 7.

Fraude

— cautionnement 210.

— contribution aux charges du ma-
riage 114.

— présomption de pouvoir 263.

— vente forcée 214.

Gage 197, 207.

Gains et salaires

— autonomie professionnelle 271 s.

— libre disposition 278 s.

— libre perception 271 s.

» V. Définition.

Historique

— autonomie bancaire 237.

— autonomie des époux 236.

— autonomie professionnelle 272.

— devoir de fidélité 53.

égalité des époux 9 s., 91.

— usage du nom 78 s.

Honneur 75.

Hypotheque

— judiciaire 212.

— logement familial 207 s.

— promesse 208.

Imp6t sur le revenu

— charges du mariage 108.

— solidarité 108.

Impuissance 54.

Incapacité

— de la femme 12.

Indemnité

— dettes ménageéres 157.

Indexation 125.

Indivision 128.

— présomption 129.

Interdépendance 19, 98, 99 s.

— contribution aux charges du ma-
riage 100 s. V. Contribution aux
charges du mariage.

— principe 99.

» V. Autonomie des époux.

Intéréts de la famille

— autorisation judiciaire 287 s.

— intérét des époux (solidarité) 188.

— mesures d'urgence 310 s.

— mise en péril 126, 275, 310 s.

— nature 312.

» V. Définition.

Investissement

— dettes ménageéres (non) 167.

Juge aux affaires familiales

» V. Compétence.

Juge des tutelles

» V. Compétence.

Législation

— code civil 10.

— loi du 11 juill. 1975 14.

— loi du 13 juill. 1965 13.

— loi du 14 déc. 1964 12.

— loi du 18 févr. 1938 11.

— loi du 22 sept. 1942 11.

— loi du 23 déc. 1985 15, 18.

— loi du 26 mai 2004 81.

— loi du 4 avr. 2006 74.

— loi du 4 mars 2002 16.

Liberté

— choix du nom 82.

— choix du régime 20.

— compte en banque 238 s.
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— contribution aux charges du ma-
riage 116 s.

— individuelle 18.

Liquidation judiciaire 212.

Livret 239.

Location-attribution 163.

Logement familial 189 s.

— charges du mariage 106.

— cogestion 30, 203 s. V. Cogestion.

— cotitularité du bail 227 s. V. Cotitu-
larité du bail.

— dettes ménagéres 106, 163.

— durée 201 s.

— et domicile conjugal 193.

— insaisissabilité 213.

— logement de fonction 196, 228.

— meubles meublant 197.

— pluralitté de logements familiaux
200.

— protection 191 s.

— résidence principale 194.

— résidence secondaire 195.

— sanction 220 s.

— séparation des époux 198 s.

» V. Définition.

Loisir 107.

Loyauté 75.

Loyers

— dettes ménageres 162.

Maintien dans les lieux

— renonciation 207.

Maladie

» V. Assistance, Soins médicaux,
Traitement médical.

Mandat

— domestique 21.

— représentation 280, 297.

— de vente 207, 216.

Mesures de crises 280 s.

— autorisation judiciaire 281 s.
V. Autorisation judiciaire (article
217).

— mesures d’urgence 305 s. V. Me-
sures d’urgence.

— représentation judiciaire 295 s.
V. Représentation judiciaire (ar-
ticle 219).

Mesures d’urgence

— article 220-1 126, 184, 188, 275,
305 s.

— autorisation de résidence séparée
39s., 319.

— durée 321 s.

— effets 46.

— extension de la cogestion 318.

— imputabilité (non) 309.

— interdiction de déplacer un meuble
318.

— intéréts de la famille 310 s.

— maintien du logement familial 199.

— manquement grave aux devoirs du
mariage 308.

— mesures positives 320.

— procédure 316.

— restriction des pouvoirs 305.

— sanction 323 s.

— urgence 306.

— violences conjugales 42 s., 313 s.
V. Violences conjugales.

» V. Compétence.

Mesures provisoires

— autorisation de résidence séparée
39 s, 86.

— maintien du logement familial 199.

— maintien du nom d’usage 86.

» V. Office du juge.

Meuble

— autonomie mobiliére 250 s.

— corporel 252.

— détention 257.

— incorporel 256.

— interdiction de déplacement 318.

— meublant 197, 254.

— présomption de pouvoir 197, 251.
V. Présomption de pouvoir.

— propre par nature 255.

— soumis a immatriculation 253.

Mise en péril

» V. Intéréts de la famille.

Nature des effets du mariage 5, 24.

Navire 253.

Nom 76 s.

— absence d’obligation 77.

adjonction 78 s.

— coutume 76.

— droit d'usage 78 s.

— nom légal 83 s.

— substitution 80.

— transmission 85.

— unité du ménage 76.

» V. Déces, Divorce, Historique, Me-
sures provisoires, Séparation de
corps.

Nourriture 106, 159, 162.

Nullité

— absolue 221.

— cogestion du
220 s.

— délai 222, 224.

— effets 225 s.

— exception de nullité 223.

— mesures d'urgence 323.

— présomption de pouvoir 264.

— relative 220.

Obligation alimentaire 21 s.

— et contribution aux charges du ma-
riage 101 s, 139 s.

— exécution 145 s.

— procédure 139 s.

Obligation a la dette 182.

Office du juge

— mesures provisoires 41.

Ordre public

— autonomie 268.

— communauté de vie 47.

— contribution aux charges du ma-
riage 117.

— fidélité 63.

— solidarité a I'égard des dettes mé-
nagéres 181.

— statut impératif de base 95.

Pacte civil de solidarité (PACS)

— comparaison 3.

— fidélité 52.

— viol aggravé 57.

Paiement direct 145 s.

Paresse 75.

Pénalité de retard 157.

Possession d’état d’époux 76.

Présomption de pouvoir

— actes concernés 244, 258 s.

— bancaire 237 s.

— biens concernés 252 s.

— comptes concernés 239.

— durée 248.

— effets 245 s., 261 s., 265.

— maintien de la présomption ban-
caire 248 s.

— mobiliere 250 s.

Prestations familiales

— dettes ménagéres 157.

Prét 258.

Procédure

— contribution aux charges du ma-
riage 139 s.

Procréation médicalement assistée
75.

Profession

— libre exercice 274 s.

Puissance maritale 11.

Réconciliation 33.

Recouvrement

— contribution aux charges du ma-
riage 148.

logement familial
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Régime matrimonial

— changement 115.

— choix 20.

Régime primaire

» V. Définition, Statut impératif de
base.

Relations sexuelles 53 s.

Religion 75.

Représentation judiciaire (article
219) 295 s.

— autorisation judiciaire (comp.) 296.

— effets 304.

— époux hors d’'état de manifester sa
volonté 298.

— étendue 299 s.

— procédure 303.

Résidence 27 s.

— choix 28.

— désaccord 29.

— fixation judiciaire 29.

— principale 194.

— sanction 47 s.

— secondaire 107,
254.

— séparée 29 : aménagée 34, 47 s. ;
autorisation judiciaire 29, 36 s.,
186 ; contrainte 35.

» V. Définition, Mesures provisoires,
Mesures d’urgence, Séparation de
corps.

Respect 74.

Révision

— part contributive 124.

Scolarité

— charges du mariage 106.

Séparation de biens

— contribution aux charges du ma-
riage 127 s.

— judiciaire 126, 186.

— solidarité a I'égard des dettes mé-
nagéres 186 s.

Séparation de corps

— autorisation de résidence séparée
(comp.) 41.

— solidarité a I'égard des dettes mé-
nagéres (non) 187.

— usage du nom 87.

Séparation de fait

— contribution aux charges du ma-
riage 118 s.

— et communauté de vie 47 s.
V. Communauté de vie.

— solidarité a I'égard des dettes mé-
nagéres 186 s.

Soins médicaux

— charges du mariage 106.

— dettes ménagéres 162.

Solidarité

— application a tous les régimes 152,
181.

— dettes fiscales 108.

— dettes ménageres 150 s., 181 s.
V. Dettes ménageres.

— durée 185 s.

— intérét commun 188.

— obligation a la dette 182.

— preuve 183.

» V. Ordre public, Séparation de
biens, Séparation de corps, Sépa-
ration de fait.

Statut impératif de base 93 s.

— application dans le temps 97.

— définition 93 s.

— prééminence 95, 205.

— principes fondateurs 98.

— terminologie 94.

— textes 4.

» V. Ordre public, Régime primaire.

Statut matrimonial 1

» V. Définition.

Studio 194.

Tabagisme 75.

164, 195, 228,
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Tierce opposition 291.

Titre de noblesse 89.
Traitement médical

— refus 75.
Transsexualisme 75.
Tribunal de grande instance
» V. Compétence.

Tribunal d’instance

» V. Compétence.
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Trouble mental 285, 298.
Tutelle 6.
Usufruit 204, 207 s.

Valeur mobiliére 239, 256.

Vente

— bien meuble 258.

— forcée 212 s.

— logement familial 207 s.

— mandat de vente 207, 216.

promesse
vente 207.

synallagmatique

— réserve d’'usufruit 208.
Vétements 106, 159, 162.
Viol entre époux 55 s.
Violences conjugales

— autorisation de résidence séparée
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42 s., 313.

de

— mesures d’urgence 313 s. V. Me-
sures d’urgence.

— mise en danger 314.

— morales 44, 314.

— physiques 44, 314.

» V. Concubinage.

Voyage 163.
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