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Vous savez, mieux que quiconque, que la famille demeure et qu'en m h e  temps elle 
change. Elle reste un point de repkre fondamental. C'est dans la famille que slexpnme en 
premier lieu la solidantk, que s'apprend le respect de l'autre e t  que se construisent les 
premikres expkriences et les apprentissages, que se transmettent les valeurs, que s'kveillent et 
s'eduquent la crkativitk, la soif de savoir. Elle est un refuge pour les jeunes, et meme pour de 
moins jeunes, face aux adversitks de la vie. Elle est un maillon central de la cohksion sociale. 
C'est pou+quoi elle doit 2tre protkgke, elle doit etre confortk. 

Comment tout i la fois lui donner, les moyens de rester ce creuset premier oii se 
construit la personne et cette cellule de base de la vie en sociktk et, en m2me temps, prendre 
en compte les changements qui l'affectent : retard et diminution des mariages, accroissement 
des divorces, des familles recomposees et des familles monoparentales, allongement de la 
transition pour les jeunes entre la pkriode de dkpendance dans une famille et la piriode de 
pleine autonomie, responsable d'une nouvelle famille ou, i tout le moins, d'un foyer fiscal ? 

Comment analyser ces mutations et prendre en cornpte ces kvolutions, dans la politique 
de la farnille, dans les rkgles juridiques qui l'encadrent, dans les objectifs qu'elle poursuit et 
dans les moyens qu'elle met en oeu&e ? En definitive, quels points de repkres se donner pour 
construire l'indispensable politique de la famille dont notre pays a besoin ? 

Quelle doit etre la cible ? La cellule farniliale ou les individus qui la composent ? Et 
comment traiter le jeune adulte ? 

I 

@ Quelle solidariti la collectiviti doit exprimer vis-i-vis des familles ? Selon' quels 
vecteurs fondarnentaux ? Quelle place pour la solidaritk entre les familles ? Quelle prioritk 
pour les plus dkmunis ? 

La question de la farnille renvoie naturellement aussi h celle de la protection des enfants. 
Quel equilibre trouver entre le respect de la sphere privke et les garanties que la sociktd doit 
apport&r A tout individu, et en particulier les plus fragiles ? Quel cadre juridique pour la libertk 
et la responsabilitk des parents, dans un contexte oii le modele familial n'est plus uniforme ? 
Et, en definitive, quel est l'acte fondateur de la famille ? ~ u e l l e  place aussi pour 1es jeunes 
adultes restant au domicile parental ? 
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Face i tous ces phknomknes, quel est le role, quelle est la place du droit ? Comment 
kvolutions ont elles ktk apprkhendkes par le droit ? Notre dispositif lkgislatif est-il adaptk aux 
rkalitks familiales actuelles ? Quels perfectionnements, quelles imovations techniques dans le 
domaine juridique de la filiation, de l'autoritk parentale, du manage, du divorce, d u  
concubinage, des successions ou des mesures de protection appellent ces mutations. 

Quelles sont les rkgles incontoumables ? Quelles sont celles qui peuvent ressortir de  la  
volontk individuelle ? Quels sont les domainzs du droit de la famille dans lesquels des 
avanckes significatives pourraient intervenir ? 

La famille est un enjeu central pour la cohksion sociale, pour la vie en sociktk tout Court. 
Le Gouvernement entend mener, dans ce domaine, une politique ambitieuse, proche des 
rkalitks, sans tabou. C'est pourquoi il entend rkaliser une mise i plat de l'ensemble des 
politiques dans ce domaine, avant d'elaborer des propositions qu'il soumettra au Parlement. 

C'est dans cet esprit qu'il souhaite que vous puissiez lui faire part, sur l'ensemble des 
questions 5voquees, de votre reflexion personnelle. Bien kvidemment, vous tirerez parti des . 

travaux dkji rkalisks sur le sujet et vous pourrez vous app-uyer sur les administrations 
concemc5es, en particulier, au ministkre de l'emploi et de la solidaritk, la Direction de la  
Securitk Sociale et la Direction de 1'Action Sociale, et, au ministere de la justice, la Direction 
des Affaires Civiles et du Sceau et la Direction de la Protection Judiciaire de la Jeunesse. I1 
vous revient aussi de prockder i toutes les consultations nkcessaires et d'etablir tous Ies liens 
utiles, en particulier avec la CNAF. 

Nous vous pnons d'agrker, Madame, l'expression de nos sentiments les meilleurs. 

b 

Elisabeth GWIGOW Martine AWBRY 
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POLR UNE NOUVELLE APPROCaE 

La f a d e  a change. Ce qui pouvait passer il y a trente ans pour une peripitie est desonnais 
reconnu comme une veritable mutation. Les indices demographiques sont les indicateurs les 
plus eloquents de ce bouleversement, qui afEecte tous les pays occidentaux, ii des rythmes et 
des degres divers, mais dans des directions semblables. La France, qui Sera le seul pays etudii 
dans ce rapport, occupe dans l'ensemble au regard de ces changements fbdiaux, une position 
moyenne en Europe. Dans notre pays, les c m e s  classiquement retenus sont connus, et 
semblent p arler d' eux memes : 

baisse du taux de nuptialiti : 6,2 pour mille en 1.980 ; 4,9 pour mille en 1997, 

baisse du taux de feconditi : 1,9 enfant par femme en 1980 ; 1,7 en 1997, 

aumentation des couules non mariis :. 4,2 millions de personnes parmi les 29'4 
millions vivant en couple, en 1994, 

aumentation des naissances naturelles : 11,4% des naissances en 1980 ; 37.6% en 
1995, 

aumentation du taux de divortialite : 22,5% en 1980 ; 3 8,3% en 1996, 

sur fond d'un allongement spectaculaire de l'eqerance de vie : eile atteint, en 1996, 
74,l ans p our les hommes et 82 ans p our les femmes. 

(Voir 1 'Annexe 1 : donnees statistiques par H. Lkridon et C. Villeneuve-Gokalp) 

Pourtant, tout se passe comme si nous ne parvenions pas i itablir une veritable analyse de Ces 
changements. Nous mhnent-ils au desastre et i la « mort de la famiile )) comme certains le 
pritendent ? Nous conduisent-ils ii l'inverse i U .  renouveau du lien familiai, dmancipe des 
modeles autoritaires du passe ? Ou ni l'un ni l'autre ? L'opinion hesite, ballottee entre des 
messages contradictoires. 



I. FAMILLEIINDIVIDU : UNE ALTERNATIVE RECURRENTE 

Pourquoi est-il si difiicile d'interpreter la mutation de la famille ? 

Certes, le changement, quand il est profond, porte inevitablement sa part d'opacite. En 
l'occurence, personne n'avait prbw les renversements qui ont commence i se produire au 
milieu des annees soixante. Non seulement la tendance est de prolonger l'existant, mais le 
modele de la hmille des annees cinquante avait ite thkrise, SOUS l'jnfluence du sociologue 
am6ricain Talcott Parsons, comme le plus conforme au d6veloppement des forces productives 
(Parsons, 1955). Les « surprises du demographe )) (Roussei, 1985) ont incite i la pricaution, et 
il s'est bien ecoule une dizaine d'annees entre les premiers renversements des courbes 
demographiques et la conscience, dans l'opinion, d'un changement tres profond. Tout cela est 
nonnaL 

La question en revanche se Pose bien differemuient trente ans aprks. La sociologie de la famille 
a connu un essor tres important. Au deli, les travaux sui. la f a d e  se sont accumules dans 
toutes les disciplines des sciences humaines, prenant une mesure plus exacte des phbnomenes, '<-3 @ ,  explorant la diversite des compoitements contemporains, yroposant des inteipr6tations - 
nouvelles. En outre, l'experience meme du changement, les annies passant, puis les decennies, 
await dii conduire i un certain Consensus social sur la signification des bouleversements i 
l'oeuvre. Pouitaiit, ni Ces travaux, n i  cette experience n'ont vraiment reussi i faire emerger une 
intei~ktation commune dans l'opinion. Tout se passe comme si nen n'avanqait. Pourquoi ? 

On doit meswer ici l'impact d 6 t e d a n t  du caractere foitement ideologique de la question 
familiale. ll est tres ancien. Depuis deux siecles, le dkbat social sur la famille demeure marque 
par l'opposition entre « familialistes )) et « individualistes )). Cette opposition, qui prolonge la 
dichotomie entre la f a d e  et l'individu, deux valeurs entre lesquelles il faudrait choisir, n'est 
pas propre i la France. Aux Etats-Unis, en Grande-Bretagne, on retrouve le meme 
&ontement, parfois plus accuse encore que chez nous. En France, nous pouvons en quelque 
soite dater historiquement le phknomene : l'opposition entre les deux « c q s  )) a piis 
naissance dans les annees decisives qui menent de l'aube de la R6volution -qui promulga des 
lois veritablement r6volutiomaires en matiere familiale au Code Napoleon de 1 804, premier 
Code civil des fianqais. Elle s'est toujoui-s poursuivie depuis. Quand l'ampleur des 
bouleversements contemporains est devenue patente, elle a structure d'emblee le cadre 
d'analyse des changements, au sein duquel sYaEontent les adversaires. -3 @, 

On doit comprendre que ce n'est pas le manque d'interpretation qui fait l'opacite et 
l'incertitude actuelles, mais i l'inverse le poids de la suiinterprktation. Le jugement, positif ou 
nbgatif, s'est impose avant tout et a forgk, sans que l'on en prenne conscience, un cadre oblige 
au dkbat. 

A. DEBAT SUR LA FAMILLE : UN CADRE IMPOSE 

Quel est ce cadre ? Un paradoxe demeure aujourd'hui tres peu compris. Le debat social sur la 
f a d e ,  tres fortement marque par les desaccords ideologiques, est aussi consensuel sur le 
cadre global d'analyse qu'il l'est peu sur les jugements portes. ll y a peu de discussion sur les 
indicateurs retenus, la liste en est quasi obligee et semble aller de soi ll y a peu de discussion 
sur le basculement du milieu des annees soixante, et l'opposition presque absolue qu'il dessine 



entre les deux piriodes de l'apres-guerre. Ii y a peu de discussion enfk et surtout sur 
l'interpritation des changements. 

L'interpritation communiment admise rappoite les mutations de la f a d e  i trois grandes 
transfonnations : 

une transfori1zation des rkfkrences : 1 'individualisation. Elle est perque comme passage 
de la rifirence au groupe i la rifkrence i l'individu. L'individu devient la viritable 
« cellule de base )) de la sociiti, la f a d e  itant disonnais non un groupe p r i d i h i  mais 
le riseau que dessinent a posteriori des ichanges interindividuels de plus en plus 
autonomes et ilectifs. Le risque induit par cette redifinition de la rifirence est 
l'atomisation du groupe, tendance en partie contrebalancie par les besoins aEectifs et 
les intirets matiiiels des individus. 

une transfonnation des nornzes : la privatisation. Consiquence de la transformation 
pricidente, elle la relaie et l'assure. L'individu prenant le pas sur le groupe, la noime 

6 '  collective en est radicalement divaluie. Toute intiusion de la regle, en particulier quand 
elle prend une foime prescriptive, apparait comme une imrnixtion de la sociiti dans 
l'espace piivi de l'autonomie individuelle. Parce que l'individu ne prend sa veritable 
valeur que dans l'accomplissement de son authenticiti singulikre, les ichanges 
intersubjectifs ne peuvent etre rigulis que par la nigociation personnelle, la 
communication piivie. Le droit reflue au profit de la rigulation gestionnaire. 

une transfornzation des nzodeles : la pluralisation. Le passage de la f a d e  (au 
singulier) aux f d e s  (au pluriel) est i son tour la consiquence des deux premikres 
transfonnations. L'individu cherchant i accomplir son authenticiti, priviligiant 
l'ichange ilectifet intersubject* la f a d e  ie  diversifie : farnilles ligitimes et naturelles, 
f a d e s  biparentales, monoparentales et recomposies, marquent une profonde 
diversification du paysage familial. Ces catigories structurent disormais le dibat public, 
qui est passe imperceptiblement de la notion de diversiti des situations i celle de 
pluralisme des modkles familiaux. 

Individualisation, privatisation, pluralisation de la f a d e  : les sciences humaines n'ont pas . ichappi au cadre d'analyse imposi par le contexte socio-politique, et parfois contribui i le 
thioriser. Mais la force de ce cadre d'interpitation, qui n'a pas bougi depuis pres d'un quart 
de sikcle, est ailleurs. Elle timt d'abord i ce qu'il nourrit en permanente les aEontements 
idiologiques sur lesquels il s'est construit, en particulier l'opposition entre la « valeur f a d e  )) 
et la « valeur individu D. 

De l'individualisation, on retiendra d'un c6t6, l'individualisme et l'igotisme, le reks  des 
engagements, le disir i Court teme, le triomphe du chacun pour soi. De l'autre, 
l'ipanouissement, l'authenticiti, l'ilection affective et le triomphe de l'amour. 

De la privatisation on retiendra tant6t le reks  des regles, la disqualification de la morde, le 
disordre des passions, la jungle des intirets personnels. Tant6t le reks des prqugks, des 
conventions sociales et du fonnalisme, la reconnaissance des singularitis, la valeur nowelle de 
la responsabiliti de soi. 

E&, de la pluralisation des formes familiales, on retiendra d'un c6ti l'affaiblissement de la 
vraie f d e ,  la de modkles inferieurs, de sous-families, voire de non-fades. De 



l'autre la fin du modele unique, l'authenticiti des trajectoires, l'exigence du dialogue et la force 
du lien. 

B. UN CADRE D~ANALYSE PEU PERTINENT 

Cependant, le diveloppement meme des transfomtions de la f a d e ,  dans un contexte social 
et iconomique de plus en plus difficile, a complexifii les choses. Il est devenu plus difficile de 
disqualifier des changements qui afFectent toute la population fjranqaise, et meme occidentale, 
par-deli les diffirences sociales et les diversit6s giographiques, par-deli meme les clivages 
culturels et politiques. 11 est devenu plus di£ficile aussi de nier les problemes parfois graves que 
provoquent, pow les individus eux-memes, les changements familiaux. De 1i le sentiment que 
nous sommes enlisis dans l'incertitude par des dichotomies trop simples auxquelles nous ne 
croyons plus vraiment, tout en ne paivenant pas ii nous en extkper. 

Or, depuis un certain nombre d'annies, le cadre ixnposi de l'analyse a commenci d'etre : @ ) foitement contesti. De nombreuses enquztes et recherches ont mis en cause le bien fondi des . - 
trois piliers d'interpritation jusqu'alors admis : 

Peut-on vraiment parler d'individualisation et d'atomisation de la f a d e ,  quand toutes 
les enquetes sui- les solidaritis interginirationnelles soulignent leur extraordiiaire 
intensiti et quand la famille est plibiscitie dans tous les sondages, en particulier par les 
jeunes ? 

Peut-on vraiment parler de privatisation des normes, alors que, plus que jarnais, les 
attentes sociales en matiere f a d a l e  s'expriment sous la forme de l'appel au droit, au 
point que de nombreux auteurs s7inqui&tent de la fiinisie ligislative, de la montie en 
puissance des tendances prociduieres, et enfin que se dkeloppent en rifirence i 
l'intiret de l'enfant des formes toujours plus actives de controle de la vie familiale ? 

Peut-on vraiment enfin parler de pluralisation des modeles familiaux, alors que l'on sait 
d'une part qu'il n'y a aucune fiacture sociologique skparant les mariis et les concubins 
(les enquetes constatent l'homoginiiti des comportements, des valeurs et des modes -3 @) 

de vie de Ces deux populations, en particulier en prisence d'enfants), d'autre part que 
les f a d e s  monoparentales et recomposies ne sont en rien des modeles altematifs, 
mais des siquences du cycle de vie f a d a l e  consCcutives i une rupture du couple (y 
compris par dices, dans 20% des cas), autrement dit que ce sont les mZnzespersonnes 
qui peuvent se trouver, selon les itapes de leur vie, dans l'une puis l'autre situation ? 

A partir de Ces questions, il devient possible et nicessaire de rechercher une autre 
interpritation d'ensemble. 



Les nouvelles recherches sur la f a d e  ont dem grands traits communs. Elles tentent de 
dkpasser l'altemative f a d e  ou individu au profit de la dialectique individu et f a d e  (Singly, 
1996). Elles tentent de dkpasser la these longtemps prkgnante d'une « individualisation » du 
lien sociaL L'idee selon laquelle notre kpoque serait marquke par des trajectoires biographiques 
ou professionnelles de plus en plus personnelles, variees et impredictibles apparait en effet de 
plus en plus comme un simple effet de la myopie de l'observateur (Blöss, 1997). 
On cherche alors i comprendre quelles sont les logiques sociales fortes qui guident, modelent, 
voire contraignent les comportements singuliers. Au sein de cette double perspective, les 
analyses sont tres diverses. 

L'approche que l'on proposera ici ne prktend pas i une soite d'objectivitk mythique mais veut 
tenter de proposer une inteiprktation cohkrente et argumentke des mutations de la f a d e .  
Celle-ci exige de rompre avec ceitaines traditions bien ktablies dans le dkbat social, et suppose 
cinq choix clairs : 

0 \ 

Privilegier le centre et I'ordinaire 
La fascination du changement tend i opposer le nouveau ou l'extraordinaire i une 
norme implicite, censke ne pas avoir'change. On cherche alors i expliquer par 1eu.r 
logique propre et leur « diffkrence », les faits qui ont l'kvidence de la nouveautk. Seuls 
les comportements inedits sont interrogks. Or, si nous avons afFaire i une mutation, 
c'est au centre du lien familial contemporain qu'il faut porter le regard. La famille 
ordinaire, grande absente du dkbat public, est le Coeur des changements. Cette 
dkmarche reprend les acquis thkoriques d6veloppes dans d'autres domaines, par 
exemple ceux qui ont permis de situer l'exclusion en rkfkrence i une mutation de la 
sociktk salariale en son centre (Castel, 1993). 

Privilbgier le tenps long sur le tenps court 
La coupure des annkes soixante est reelle. Mais elle peut etre trompeuse. La f a d e  des 
=&es cinquante est loin de representer le modele d'une famiUe « traditionnelle i 
l'aune de laquelle on pourrait mesurer la « modernitk » de la f a d e  contemporaine. Ce 
fut une pkriode en bien des points tres exceptionnelle : le dkclin skculaire de la 
fecondite s'interrompt, la norme du mariage s'impose (alors que dans le passe, le 
celibat et le concubinage oumier ktaient tris fikquents), le taux d'activitk des femmes 
decroit et connait son minimum historique en 1961. 11 ne redeviendra qu'en 1988 ce 
qu'il htait ... en 191 1. Une telle exceptionnalitk ne prend Sens que dans le temps long. 

A fortiori, pour comprendre le present, faut-il prendre ce recul du temps long. Les 
travaux des historiens se sont multiplies sur la f a d e .  11s permettent de reperer les 
.grandes holutions. 

Situer les changenrents dans leur contexte 
La famille n'est pas un lieu autonome, et les liens qui s'y jouent ne sont pas seulement 
psychologiques ou relationnels. Pourtant, on peut constater une tendance forte i la 
psychologisation des interpretations dans le dkbat social sur la famille. Non sans un 
certain moralisme : les i n d ~ d u s  contemporains seraient plus « Ggoistes » ou plus 
« authentiques » que naguere, ils auraient d'autres « motivations personnelles ». Cette 
tendance (dans laquelle les psychologues, psychiatres ou psychanalystes ne se 
reconnaissent pas)'sous-estime en permanente le poids du contexte social, 6conomique, 



culturel et politique sur les echanges f d a u x .  La f a d e  n'est pas qu'une question 
piivee, mais aussi une question sociale et politique (Martin, 1997 ; Singly et Schulteis, 
1991). 

0 Ne pas siparer la famille nucliaire de la famille itendue 
La tenninologie de la famille est tres complexe, et l'on n'entrera pas ici dans les dedales 
du vocabulaire specialise. Retenons seulement de fagon simple que sous le terme unique 
de f a d e ,  on se rifere dans la vie quotidienne, i deux entites distinctes. La fanzille 
nucliaire est le groupe (souvent le mknage) que forment les parents et lews enfants. La 
fanzille itendue est l'ensemble plus large des minages formant la parentele. Elle se 
modifie au cours de la dynamique du cycle familial : les h t s  quittent les parents, 
fondent i leur tour des menages, etc ... Les etudes sur l'une et l'autre f a d e  ont 
longtemps 6t6 siparees, voire oppos&es, surtout quand toutes les attentions se sont 
poities sur la f a d e  nucleaire (Segalen, 1981). On peut voir 1i un effet de la 
vulgarisation de la these durkheimienne du « r6trecissement de la f a d e ,  autrement 
dit du Passage de la f a d e  etendue i la f d e  nucleaire. Or, non seulement cette these 
a 6t6 contestke, mais on sait bien que la f a d e  etendue, si elle s'est profondement 
remodelke, n'a pas disparu. Aujourd'hui, le dkbat public a tendance i se focaliser, de --3 \. - @ 
fagon un peu « schizophrknique D, tant6t sur f a d e  nuclkaire (sujet d'inquietude : les 
ruptures), tant6t surk la f d e  btendue (sujet de reassurance : les solidaritis 
interg6nerationnelles). Or, l'une et l'autre ne prennent tout leur Sens que mises en 
regard (Attias-Donfut, 1995). 

Situer la fanzille dans le systenze synzbolique de laparenti 
La f a d e  n'est pas un groupe social tout i fait comme les autres. Les travaux des 
anthropologues ont montre que ce groupe n'existe, dans toutes les soci6tes humaines, 
que rapporte i un systeme symbolique instituk, lui-m2me tres variable : celui de la 
parenti. Autrement dit, la f d e  ne se resume jamais au simple fait, que l'on entende 
par 1i le fait biologique des liens du sang, ou le fait social que sont les modes de vie et 
les echanges intersubjectifs qui se nouent au quotidien. Au Sens le plus universel du 
terme, au deli des differentes selon les cultures, la parente est 1 'institution qui articule 
la differente des sexes ef  la dzflirence des ginirations, et les f a d e s ,  si diverses 
soient-elles concretement, s'inscrivent dans cette dimension symbolique (Thiry, 1996). 

3 @ Rapportant i l'institution du symbolique la loi de l'interdit de l'inceste, la psychanalyse - -  
souligne le caractere fondamental de la Reference pour la construction du sujet humain 
(Legendre, 1985). La genktique et les techniques de procreation medicalement 
assistees, les transfonnations des structures de la famille (familles recomposees) ont 
donne i Ces questions une actualite nouvelle. Longtemps, l'idee superficielle d'une 
inexorable « desinstitutionnalisation » de la famille a detoume de s'en preoccuper. 
Prendre toute la mesure de la dimension anthropologique des mutations que nous 
vivons implique de placer au Coeur de l'analyse de la famille contemporaine la question 
de l'institution. 

Dans cette perspective, le singulier du mot famille, que l'on emploie depuis le dkbut de ce 
texte, doit 2tre explique. Le singulier revendique ici n'est evidemment pas celui du modele 
unique, mais celui de la gkneralite. Ce choix repose sur la conviction que la diversite -evidente- 
des f a d e s  ne prend tout son Sens que rapportee aux grandes 6volutions structurelles qui 
aEectent l'ensemble de la societe. Comment, sinon, distinguer la diversite revendiquee de 
l'inkgalite subie ? C o q e n t  distmguer le pluralisme heureux des moeurs de la hierarchie 



impitoyable des conditions ? Apprkhender la generalitk des ph6nomknes est la condition d'une 
mesure skrieuse de l'inegalitk sociale. 

On s'efforcera de montrer dans un premier chapitre que nous Mvons une double mutation 
structureile, de la famille nuclkaire et de la famille etendue. Les trois moteurs de fond en sont 
la dymnzique de l'dgalitd des sexes, la progressive personnalisation du lien a l'enfant, 
l'allongernent continu de l'espdrance de vie. Ces dynamiques ont impulsti des logiques 
dS6rentes et contradictoires dans le lien familial : plus d'election et plus d'inconditionnalit6 ; 
plus d'attacliement au present et plus de besoin d'ancrage sur le long terme, etc ... Ces logiques 
coexistent, s'articulent et parfois s'opposent et se combattent. 
Parce qu'elle est indissociable de ces trois puissants moteurs, la mutation de la f a d e  s'inscrit 
en profondeur dans l'a£iirmation des valeurs d6mocratiques, et un retour en ai-riere n'est sans 
doute ni possible, ni souhaitable. 

Dans un second chapitre , on montrera pourtant que cette mutation est loin d'etre univoque. 
iizachevde et inassui~zde, eile comporte des risques nouveaux pour le Lien familial et la coli6sion 
sociale. Si les compoitements n'ont pas l'egoisme qu'on leur pr6te paifois, le discours 
dominant sur la vie piivee hesite entre l'hyperindividualisme et le repli iigide sur les modkles 
traditionnels, deux faqons sydtriques de delkgitimer la recherche de rkf6rences communes 
susceptibles d'accorder sens aux changements contemporains. Le risque de fond est un 
accroissement majeur des inegalitks sociales, certaines f a d e s  s'enlisant dans des processus de 
precarisation et de desaflihtion quand d'autres pa~ennen t  i faire face aux defis culturels, 
kconomiques et sociaux associes aux mutations du lien familiaL 





UNE DOUBLE MUTATION STRUCTURELLE 

Par commodite, on traitera dans ce chapitre d7abord de la famille nucliaire, puis de la famille 
ktendue. Mais cette clistinction est artificielle. Un meme individu cumule en genkral plusieurs 
places au sein de la parenti et il n'est pas rare que l'on soit simultaniment £Ue, mkre, Gpouse, 
soeur, tante, niece et Cousine ; fi, pkre, epoux, fiere, oncle, neveu et cous in... Soilligner que 
les memes individus participent d'ichanges aussi bien dans la f a d e  nucleaire que dans la 
famille etendue amkne a rompre avec une certaine tendance du dkbat sur la famille, prompt a 
diaboliser la famille nucleaire et angiliser la famille itendue. Comme on le montrera, la famille 
itendue a autant change que la famille nucleaire. Les deux dirnensions de l'apyartenance 
familiale resonnent en permanente l'une par rapport a l'autre : c'est bien d'une double 
mutation qu'il s7agit. 

3 J I. LA FAMILLE NUCLEAIRE 

La famille nucleaire, formie des parents et de leurs enfants, croise trois types de liens : le lien 
de conjugaliti, le lien de fdiation, le lien fi-aternel. Ces trois types de liens, que la parenti 
distingue selon des places g6nkalogiques differentes, et unit par un ensemble de droits, de 
devoirs et d7interdits spicifiques, ne sont ni semblables, ni immuables. Comprendre la 
transfonnation de la famille contemporaine suppose d7abord de se demander comment ont 
6volue les differents types de liens qui coexistent en son sein. 

Un fait alors saute aux yeux, ignori de l'analyse habituelle qui oppose la f a d e  -comme 
groupe homogene- i l'individu atomistique. 

Alors que le lien fiaternel (bien qu7il soit aujourd'hui profondiment transfomi par la 
rarefaction des familles nombreuses) n'a pas connu de veritable redefinition, nous vivons 
aujourd'hui l'aboutissement d'une ivolution siculaire qui a vkritablement rivolutionni le lien 

@ 
\) de conjugalite, d'une part, le lien de filiation, d'autre part. Ces deux mouvements, bien qu'ils 

participent du m6me et profond mouvement d7« individuation » et de « rbduction de 
l'alterite », caracteristique des sociitis dimocratiques (Gauchet, 1985) vont en Sens inverse : 
Vers plus de contractualisation du lien de conjugaliti ; Vers plus d'inconditionnalite du lien de 
iiiiation. 

A. DIFFERENCE DES SEXES ET EGALITE : VERS UNf3 CONTRACTUALISATION DU 
LIEN DE CONJUGALITE 

La baisse de la nuptialite, l'augmentation de l'union libre, la progression des siparations et du 
divorce sont trois des traits. essentiels qui marquent la transfonnation contemporaine de la 
famiüe. Ils ont en commun de se rapporter au lien de couple, au deli i la di£F&ence des Sexes. 
Pourtant, il est rare que l'on ktablisse une relation claire entre les transfomtions du mariage et 
l'un des traits majeurs de l'ivolution des sociitis democratiques : l'acces progressif des 
femmes i l'kgaliti et a la digniti de sujet. 



Un regardsur le temps lang, m6me trks sommaire, convainc pourtant de l'evidence : la place 
du mariage, sa definition, les liens qu'il cree et les risques qu'il court, sont indissociables d'un 
certain (( contrat de genre D, concu comme le contrat implicite et explicite par lequel taute 
sociiti engage le Sens qu'eile accorde i sa double caractiristique, masculine et feminine. C'est 
bien au Coeur de l'histoire du lien de couple ordinaire, et non i sa piripherie, qu'il faut Porter 
le regard pour comprendre le dimariage » contemporain (Thiry, 1993). 

Al. Le « contrat de genre D des debuts de la modernite : inegalitaire et 
hierarchique 

A l'aube de la modeiniti, le Code Napolion de 1804 cl6t les dibats tumultueux de la peiiode 
rivolutiomaire. La famille n'existe que dans le mariage (les biitards sont « sans famille »). Le 
mariage civil, conquete toute recente, est redefini comme un contrat idealement indissoluble. 
Le divorce est restreint, et Sera finalement aboli en 18 16. 

Deux arguments majeurs fondent le contrat conjugal comme « perpktuel par destination » : la 
nature des femmes et la hiirarchie des sexes. L'argument de la hiirarcbie des sexes est le plus ' d 
connu. La famille demandant i etre dirigee, et cette direction ne se partageant pas, l'homme est 
« naturellement » disigni pour en assurer la magistrature. La femme maiiie, juridiquement 
incapable, est soumise i la puissance maritale. L'argument de la nature des femmes vient 
conforter le pricedent : la vocation premikre de la femme i la materniti transfome le contrat 
en institution. 

Peu aprks le mariage, en effet, « la femme devient mere » : cette petite phrase de Portalis, dans 
son cel6bre Discours priliminaire a u  projet de Code civil, y occcupe une place dicisiie. Car 
eile ne constate pas simplement un fait, mais signale wie mutation. Celle qui itait une femme 
devient une mkre. En mettant son premier enfant au monde, la femme change en quelque sorte 
d'identite, le couple amoureux s'abolit dans le couple parental et son destin se fond desoxmais 
dans le destin commun de la f a d e .  Dans la culture populaire, rien ne le dit mieux que le 
dernier nzot des contes de fees d'autrefois. Une certaine aventure du couple s'achkve avec et 
dans le mariage : « ils se marierent et eurent beaucoup d'enfants D. 

Le (i contrat de genre » des dibuts de la modemiti, inegalitaire et hiirarchique apparait, i nos -2 t yeux d'aujourd'hui, lionin pour la femme. Etait-il vicu ainsi ? Pas nicessairement. Les femmes - 

gagnaient la protection avec la dependance, et un certain pouvoir domestique avec l'incapacite 
juridique. L'indissolubiliti du mariage Se mesurait i l'aune de l'insicuriti permanente de la vie, 
et de sa briheti. Au deli de l'extreme diversiti des situations concrktes (quoi de commun 
entre une paysanne et une aristocrate ?), il importe de percevoir que ce contrat liait 
indissociablement trois iliments : inegaliti des sexes, materniti des femmes, indissolubiliti du 
mariage. 
Ii hudra prks d'un siecle et demi powr que Ces trois ilements cessent de faire un tout. 

Le processus de remise en cause du « contrat de genre » de la premikre moderniti n'est pas 
liniaire. La lutte sociale et politique qu'il implique accompagne, de facon trks complexe, les 
changements dimographiques, l'ivolution des fonctions de la f a d e  (pow aller vite : d'uniti 
de production en unite de consommation), les progres de l'education et ceux du travail des 
femmes. Ce processus n'est pas uniforme, mais constamment marqu6 par les differentes 
sociales. 
On se bomera ici i en rappeler, tres schimatiquement, les grands traits. 



Le poids et les dangers de la materniti, inimaginables aujourd'hni, s'allkgent avec la transition 
dbnzographique et les progrks de la midecine. L'inigalitk se riduit aussi par I 'iducation, qui 
fut sans doute le vecteur dicisii par lequel les femmes ichappkrent i leur « naturaiiti » et se 
poskrent davantage en individus et interlocutrices des hommes au sein de la sphere privie, puis 
de la sphkre publique. L'iducation progresse de fagon continue i partir du milieu du xixe 
sikcle. Les filles, longtemps cantonnies au primaire, se font plus nombreuses dans le secondaire 
tout au long de la premiere moitik du sikcle, puis enfin dans le supkrieur, avec une acckliration 
exceptionnelle dans les d e d r e s  dkcennies (Baudelot et Establet, 1992). 

L'inigaiiti se red& enfin, beaucoup plus ricemment par l'accks massif des femmes au travail 
salaiii. On sait que, contrakement i une idke regue, le taux d'activiti des femmes a toujours 
eti tris important en France. Estimi i 34% de la population active en 1806, il reste stable 
jusqu'i la fin du siicle, et atteint 36% i la veille de la premikre guerre mondiale. Le travail 
feminin n'est pas un gage d'indipendance personnelle, mais une obligation iconomique 
absolue, en particulier dans le monde rural et ouvrier. 

6 : Ce n'est donc que tres lentement que l'idial bourgeois et aristocratique de la « femme au 
foyer » s'est dimocratisi. Ii s'afiirme awc xixe et XXe sikcles en liaison avec la seconde 
mutation, que l'on verra inPa, celle de la pers~nnalisation du rapport i l'enfant qui redifjnit le 
r6le piiviiigik de la mkre. Ii atteint son apogie dans les annkes cinquante et soixante de notre 
sikcle. La part des femmes actives commence i baisser dans l'entre-deux guen-es, 
principalement SOUS l'effet de l'exode rural et de l'allongement des itudes. Elle atteint son 
minimum historique en 1961 : 28,2%. Les femmes sont alors plus nombreuses que jamais i 
interrompre leur carrikre pour ilever leurs enfants (Marchand et Thilot, 1991). 
Paradoxalement, c'est au moment oii s'aflirme la notion d'igaliti des sexes dans la citoyenneti 
(droit devote des femmes en 1945) et au moment oii progresse la conversation des sexes dans 
le couple, que s'impose i grande ichelle la ripartition des r6les parentaux dans la famiUe et la 
dipendance iconomique des femmes. 

Pouitant, les annies cinquante sont moins « ti-aditionnelles » qu'on ne le dit. Ces mkres au 
foyei- ont fait des itudes, ont travaiui jusqu'i leur manage. Elles sont loin d'etre, pour leurs 
kpoux, les « compagnes muettes et sans h e  qu'ivoquait Milton en 1643 dans son Plaidoyer 
pour Ie divorce. Elles font faire i leurs filles des itudes de plus en plus longues, trouvent 
evident que celles-ci acquikrent une formation professionnelle, et se pr6parent elles-memes de 
plus en plus i retravadler quand les enfants sont ilevis. A partir de 1961, la part des femmes 
dans la population active remonte doucement : le taux de 191 1 est de noweau atteint en 1988, 
et progresse depuis inexorablement, malgri la crise iconomique : 37,9% en 1994. Mais SOUS 

des c M e s  semblables, la rialiti a complitement changi. 

Ce que nous vivons aujourd'hui est l'aboutissement (encore inachev6) du long processus 
d'accks des femmes i l'igaliti dans et hors de la f a d e .  Ii aura vq dans une France encore 
tres majoritairement rurale, les femmes tout d'abord prises entre trois destins : travailler au sein 
de la f a d e  inigalitaire, travadler hors de la famille (les jeunes, les domestiques souvent 
condamnies au cilibat), seules les priviligiies se consacrant i la vie familiale et domestique. 

, Puis le modele de la femme au foyer se dimocratise, en liaison complexe avec l'ivolution des 
modes de production. Enfin, l'extension du tertiaire pennet i un nombre croissant de femmes 
de joindre i l'obligation iconomique de travailler (qui reste diterminante pour l'immense 
majoriti) La revendication d'une carrikre professionnelle comme source d'indipendance et de 
construction de leur identiti personnelle, qu'elles veulent non plus contradictoire, mais 
compatible avec la famille. 



A2. Vers un nouveau « contrat de genre » : plus egalitaire et pluscontractuel 

La remise en cause de l'ancien contrat de genre », bouleverse le lien de conjugaliti et dilie 
les trois temes initiaux : inegalitk des sexes, maternitk des femmes, indissolubilitk du mariage. 
La femme est disormais de plus en plus reconnue comme une interlocutrice de l'homme et un 
sujet i part~ entikre. Dans l'imaginaire collectif, on peut repirer dks les annies quarante la 
naissance d'un nouvel ideal du mariage : celui du mariage-conversation (Cavell, 1993). Ii ne Se 
di&sera progressivement dans toutes les couches sociales qu'i partir de la fm des annies 
soixante. 

Sa premikre caractiristique est l'igaliti. En France, la puissance maritale est abolie, ainsi que la 
puissance patemelle et le droit reconnait le principe -longtemps ciu « impossible D- d'une co- 
direction de la f a d e  (rifome de l'autoriti parentale en 1970). 

Sa seconde caracteristique est d'autonomiser les enjeux propres au couple de ceux de la 
parentalitk : la femme, tout en devenant mkre, n'en demeure pas moins femme, et le r2ve du 
couple egalitaire est desomais de poursuivre au sein de la f a d e  son histoire propre, en un 
itemel« re-mariage ». .-I @ 
Sa troisikme caractiristique est liie aux pricidentes : le couple se trouve disormais 
fondamentalement responsable de sa temporalitk. Lui accorder sens suppose de penser la vie 
commune comme un itiniraire partagi, une conversation continuie, sous l'igide de la liberti 
sans laquelle il n'est pas de reconnaissance de l'autre, pas de questionnement sur soi Rien 
n'est plus contraire i ce nouvel ideal du couple qu'un statut priservant le statu quo quoi qu'il 
arrive. Comment ne pas voir que l'ancien statu quo supposait de trancher i l'avance les 
iventuels confiits par la primaute du man ? Desomis, le risque accepte est ce qui donne son 
sens profond i l'engagement. Par l'introduction en 1975 du divorce par consentement mutuel 
la socikti reconnait qu'il appartient disonnais au couple lui-meme de decider de sa riussite ou 
de son ichec. 

Cette redihition du lien de conjugaliti comme fondamentalement plus individuel, p Ius privi, 
plus contractuel et partant plus prkcaire, traduit la situation anthropologique nouvelle ouverte 
par l'igalitk des hommes et des femmes. La «valente diffirentielle des sexes », que Franqoise 
Hiritier (1996) a analysie comme l'impitoyable hiirarchie qui, i travers les cultures, distingue .' 

le masculin du f i r n .  en assignant i celui-ci une valeur moindre qu'i celui-li, est ce dont 3 
nous tentons pour la premikre fois de nous imanciper. La conjugaliti contemporaine n'est pas 
une simple question de psychologie intersubjective : bien au deli, elle renvoie aux grandes 
questions de l'igaliti et de l'alteriti des sexes. 

C'est pourquoi aussi la transformation du lien de conjugalitk n'est pas isolable de la 
transfonnation beaucoup plus ginirale de la sexualiti et de l'amour qui accompagne la 
dynamique de l'igaliti des sexes. La division du monde imposie par l'ancien <( contrat de 
genre », qui opposait les mkres de famille et les femmes de petite vertu, la Part honnete et la 
part honteuse de l'etre humain, n'autorisait la sexualiti que pour la procreation et l'amour que 
sanctifii par la f a d e .  L'interdit des amours des adolescents, la double morale sexuelle, la 
pinalisation de l'adultkre, la condamnation de l'homosexualiti, participaient d'un ordre moral 
dont la farnille itait censie etre le sanctuaire. Cet ordre moral s'est effondri, ouvrant aux 
individus des libertis nouvelles, co&ontant les hommes et les femmes i des interrogations et 
des disarrois inidits, changeant la signification sociale de la famille. L'bistoire des couples a 
cessi d'aller de soi. 



Cette approche pennet de comprendre un paradoxe : c'est au dkbut des annies soixante-dix, 
au monzent nzinze oii le mariage est profondkment redkki en accord avec les valeurs de libertk 
individuelle et d'egalite des Sexes, que la nuptialite commence de decliner, cependant 
qu' augmente le divorce. 

Le declin de la nuptialite n'est pas 1% i un veritable rejet du mariage, meme si pese 
indeniablement sur l'institution (suxtout dans les andes soixante-dix) l'image traditionnelle du 
«mariage bourgeois ». Lors d'une enquete menee par l'INED en 1986, seuls 6% des 
concubins intemoges declarent refuser le mariage (Leridon et Gokalp, 1994). 

Plus fondamentalement, c'est la place sociale de l'institution matrimoniale qui a cliange avec la 
transfomtion des representations du couple : le choix de se maiier ou non devient une 
quesfion de conscience personnelle et le manage cesse d'etre I'hoiizon indepassable des 
relations entre les hommes et les femmes. C'est ce phinomkne social que l'on a nomm6 le 
« dimariage ». 

b- Pour une palt croissante de nos contemporains, assurer les nouveaux ideaux du couple ne 
suppose pas d'instituer leur lien. Le mariage leur parait inutile, voire dangereux, s'il fige par un 
statut une histoire dont la legitimite reelle n'est pas sociale, mais personnelle. Loin d'etre un 
« refus de l'engagement », le concubinage est une redekition de celui-ci comme un pacte 
purement prive. 
Quant i ceux qui se marient, qui demeurent les plus nombreux, ils ne representent pas 
davantage une conception ancienne du statu quo. Dans leur immense mujorite ils partagent les 
nouveaux ideaux du couple. Seulement, la dialectique de l'engagement et de la liberte, de la 
promesse et du contrat, ne leur semble en nen incompatible, bien au contraire, avec 
l'institution du mariage telle qu'elle est aujourd'hui dekie. On verra infia les effets de cette 
redkfhition de la place du mariage dans la famile nucleaire contemporaine. 

L'autre consequence de la redehition du lien de couple est la progression du divorce et de la 
skparation. Elle inquiete beaucoup aujourd'hui, et il est fi-equent qu'on la rapporte i 
« l'irresponsabilitk » des couples contemporains, presentes comme des associations 
improbables de sentiments midiocres, prets i &der i la moindre occasion de diieitissement. 

b La realite est sans doute beaucoup plus complexe. D'une part, la moindre stigmatisation 
sociale du divorce produit mkcaniquement un « effet verite » : combien y avait-il, au temps du 
mariage indissoluble, puis au temps du divorce r6prouv6, d'unions malheureuses, de 
caricatures de conjugalite ? Le risque du malheur personnel, pour les couples et les enfants, - 

ktait immense, SOUS l'apparence de la stabilitk. 
En outre, les raisons du divorce sont difsciles a etudier de faqon scientifique, mais 
certainement trks variables. Une part non negligeable tient i une exigence plus grande i l'egard 
du couple, et du conjoint. Elle implique en particulier un refus croissant de situations autrefois 
subies comme des fatalites. Une enquete sur 700 divorces tres difEciles rkvkle ainsi que dans 
Ces divorces les violences conjugales sont en cause dans 21% des cas, l'alcoolisme dans le 
quart des S a k e s  (Thery, 1993). Doit-on s'inquiiter dans Ces cas de ce que devient le 
divorce ... ou de ce que demeure le mariage ? 
E@ contrairement d une idee reque, toutes les enquetes montrent que le divorce ne s'est pas 
banalise : non seulement Ses conskquences difsciles sont connues et redoutees, mais il demeure 
une crise identitaire d'ampleur, i laquelle on se resout tris di£€icilement, y compris dans les cas 
de divorce paz consentement mutuel (Bastard et Cardia Vonkche, 1990). 



Souligner que la transfonnation de la conjugalite, dans Ses ideaux comme dans sa realitk 
concr&te, n'est pas skparable de l'egalite croissante des hommes et des femmes, am&ne i voir 
autrement les transfonnations du mariage. La situation actuelle temoigne i la fois d'une 
moindre dependance mutuelle des conjoints, d'une plus grande liberte sociale, et d'une 
exigence accrue i l'egard de l'union dans la recherche du bonheur. Le reconnaitre n'est ni 
sous-estimer les problkmes, ni accrediter le moins du monde l'idee scandaleuse que les 
difiicultes de la famille seraient « la faute des femmes ». Pour elles comme pour les hommes, 
des risques nouveaux ont surgi indkniables. La libeite conquise parait parfois sauvage. Mais en 
apprendre l'exercice appartient desormais aux individus eux-memes. 

Le demariage, plus que le rehs  ou la ciise du mariage, designe la situation historiquement 
nouvelle liee i la transfoimation du lien de conjugalite dans un Sens plus egalitaire, plus prive et 
plus contractuel. Elle Pose des problkmes radicalement inedits pour le lien familial. 
En effet, le maiiage dans notre culture n'a jamais fit6 l'institution du seul couple, mais aussi et 
d'abord le socle de l'etablissenzent et de la securitd de lafiliation. « Le Coeur du mariage, ce 
n'est pas le couple, c'est la presomption de pateinite » rappelle le doyen Carbonnier (1993). 
Que devient la f i t i o n  au temps du dkmaiiage ? La question est d'autant plus cruciale que, 
comme on va le voir, le lien de filiation a SUM 1'6volution inverse de celle du lien de , ''3 
conjugalite. Avec la personnalisation du rapport i l'enfant, s ' a h e  de plus en plus son \ 

caractkre idealement inconditionnel et indissoluble. 

B. D ~ R E N C E  DES GENERATIONS E T  PERSONNALISATION DE L'ENFANT : 
VERS L'INCONDITIONNALITE DU LIEN DE FILIATION 

De meme que la conjugalite contemporaine ne prend Sens que dans l'histoire longue de 
l'egalite des Sexes, le lien de f i t i o n  d'aujourd'hui ne prend sa portee que dans l'histoire 
longue des rapports de l'enfance et de l'ige adulte. 

BI. Le pacte de filiation des debuts du XIXe siecle : statutaire et autoritaire 

A propos des enfants, le Code Napoleon de 1804 revient sur les avancees de la Rkvolution de 

n'ont aucun droit. La puissance patemelle sur les enfants legitimes est un pouvoir quasi absolu, 
J e facon encore plus brutale que pour les liens de couple. Les bitards, declares « sans famille », '-- 

et le droit de correction inclut jusqu'i la possibilite de demander l'incarceration de l'enfant. 
Une telle sujetion des enfants n'est pas incompatible, les historiens l'ont souligne, avec l'amour 
parental (Aries, 1975)' mais les sentiments ont un horizon de Sens aujourd'hui presque 
impossible i imaginer. 
Les naissances illegitimes sont frequentes, et les naissances non voulues se succkdent. 
L'attachement suppose d'abord que l'enfant survive aux premiers mois de la vie. Le peuple de 
l'enfance, fiagile multitude, est vecu d'abord comrne inferieur au monde adulte : moins de 
force, moins de raison, moins de capacites, moins de connaissances, moins d'utilite sociale. 
L'enfant, sauf dans les classes p d e g i i e s ,  est d'abord un producteur, au travail des cinq ou 
six ans. 

Le « pacte de filiation » statutaire et autoritaire, n'est pas dissociable de la place de l'enfance 
dans la societe. L'histoire de sa remise en cause se confond avec celle, tres progressive, de la 



spiczflcation de l'enfance et de la reconnaissance de l'enf'ant comme une personne en devenir. 
Elie va rkvolutionner le lien de filiation. 
On se bomera ici a rappeler de faqon tres schimatique les facteurs fondamentaux de cette 
ivolution. 

Ld rivolution dimographique 
La baisse de ia surmortalite infantile modifie profondiment l'investissement parental, 
qui ne doit plus compter avec un risque majeur de dsparition pricoce du tout-petit. 
Elie s'accompagne dks le XIXe sikcle d'un contröle de la ficonditi. Les abandons 
cessent progressivement d'etre acceptis comme des fatalitis (Becchi et Julia, 1998). 
Tout au long du XXe sikcle, avec une acciliration dans les deniikres dicennies, 
l'enfant est de plus en plus voulu, et sa naissance « programmie D. 

La rdvolution sociologique 
Elle mene de l'enfant « producteur » a l'enfant icolier. La limitation du travail des 
enfants a partir de la moitii du XMe siecle et l'instruction obligatoire transforment de 
fond en comble la condition de l'enfance des classes populaires, cependant que leurs 
parents sont soumis ii un contröle accru (Donzelot, 1977). De plus en plus reconnue 
comme un ige doti de besoins spicifiques, l'enfance va peu a peu quitter l'espace des 
champs, des usines et de la rue, pour investir l'espace de la maison et celui de l'ecole. 
Le XXe sikcle accentue l'kolution. La standardisation des moeurs attinue fortement 
les diffirences entre classes sociales, sans les faire disparaitre. 

La rkvolution intellectuelle et scientzFque 
Elle est indissociable de la pricidente, qu'elle legitime et renforce. La dicouverte 
progressive des lois du diveloppement infantile et des besoins spicifiques de l'enfänce, 
accompagne l'identiti nouvelle de l'enfant comme personne en devenir. La pedagogie 
constniit les nouveaux seuils des &es. La psychologie, la psychanalyse, font des 
premieres m i e s  de la vie le sanctuaire de la personnaliti adulte. 

La rdvolution iconomique 
C'est la plus ricente. Elie ne prend son essor que dans la seconde moitii du XXe sikcle, 
avec le diveloppement acciliri d'un marchi de l'enfance, ou l'enht-consommateur 
devient un enjeu iconomique de plus en plus important. 

B2. Vers un nouveau pacte de filiation 

Au sein de la f a d e  contemporaine, cette quadruple rivolution se traduit par une forme 
nouvelle de personnalisation et d'affectivation des liens entre parents et enfänts. Comrne le dit 
le langage cru des iconomistes, l'enfant est devenu un bien rare et durable, un capital, un 
investissement, et l'impiratifde qualitt5 se substitue i la valeur quantiti. 
Deux phinomines se conjuguent pour dessiner l'ibauche d'un nouveau pacte de £iliation : 

Le premier phinomkne tient i la responsabiliti parentale, plus a£ärmie, d'assurer i l'enfant 
une qualiti de soins et d'iducation conforme aux reprisentations nouvelles des besoins de 
l'enfant. Le controle de la ficonditi change de si@cation : il ne vise plus seulement 
nigativement i eviter la multiplication des naissances non disiries, mais positivement i 
former une f a d e  conforme i un « nombre ideal d'enfants ». On ne peut expliquer la baisse 



de la ficonditi, qui suscite aujourd'hui de fortes inquiitudes, sans la rapporter d'abord i 
cette modification des attentes, elle-meme issue du « prix » accru de l'enfant, au double Sens 
du terme : une valeur supirieure de l'individu-e*t, un cofit supirieur de son education. 
Comme on le verra infra la f a d e  nucliaire en est profondiment transfoimie. 

Le second aspect tient i la personnalisation du lien i l'enfant. Le r6le des parents se 
redifinit et le droit accompagne cette ivolution. La prbquti  matemelle dans le lien i 
l'enfant s'attinue au profit d'une conception moins hiterogkne des r6les parentaux En 
1970, la puissance patemelle laisse place i l'autorite parentale, un « droit-fonction B, 
ensemble de droits et de devoirs qui ne prement Sens que dans l'intbret de l'enfant. 

Cependant, l'autorite elle-meme cesse d'aller de soi. La distance qui fonde et autoiise la 
transrnission gineratiomelle est en partie divaluie au profit du devoir de respecter 
l'ipanouissement des « yotentialitis » de l'enfant et de nigocier avec lui les obligations et 
les interdits. Au deli, la « ciise de l'autoriti » (Arendt, 1991) est indissociable de 
l'affectivation des liens, domee primordiale qui bouleverse la sigmfication de l'attachement. 

3 
En effet, l'enfant est reconnu d'autant plus comme une personne qu'il est vecu comme un - 
autre soi-meme et un prolongement de soi. ll est d'autant plus valoiisi qu'il est la part de 
soi que chaque parent veut voir s'epanouir, parfois avec d'autant plus de force qu'il ne l'a 
pas rialisie lui-meme. Un (( besoin )) de l'enfant accompagne comme son ombre portie 
l'inquietude identitaire con-ilative i l'imancipation dimocratique (Ehrenberg, 1995). 

Ainsi, en se personnalisant et s'affectivant, le lien de filiation s'a&me toujours davantage 
comme un lien inconditionnel. Ce que l'on doit desormais i son enfant, c'est l'aimer, le 
soutenir et le protiger quoi qu'il arrive, rester son parent quoi qu'il amve, que l'enfänt soit 
beau ou pas, intelligent ou Pas, handicape ou Pas, et meme d'une certaine fagon : dilinquant 
ou Pas. Nos ancetres, qui enfermaient au couvent les filles rebelles et rejetaient les fils 
indignes, itaient loh d'une telle inconditiomalit6. 

Le juriste anglais John Eekelaar (1992) resume d'une formule cette revolution : « le principe 
d'indissolubilite s'est diplaci de la conjugaliti Vers la filiation D. 

Ce n'est donc pas un mouvement mivoque mais i l'inverse deux mowements contrastis qui 3 e. sont i l'origine des transformations de la f a d e  contemporaine. Les deux « moteurs >> de long 
terme que sont l'igalite des sexes et la personnalisation du lien i l'enfant sont certes deux 
manifestations du processus de promotion de l'individu caracteristique des sociitis 
democratiques. Mais l'un joue dans le Sens d'une contractualisation du lien, et l'autre dans le 
sens d'une inconditionnaliti. Comment vont-ils coexister au sein d'une f a d e  soumise i la 
tension entre l'idial contractuel de l'amour ilectx qui peut commander la siparation du couple 
comme une digniti, et l'idial d'indissolubilit~ de l'amour inconditiomel, qui interdit de mettre 
en cause le lien de chaque parent i l'enfant ? 

La question de l'articulation de la diffirence des sexes et de la diffirence des ginirations est 
desonnais au Coeur de la fagon dont se vivent les liens familiaux et dont ils ivoluent au cours 
du temps de la vie. Les consiquences en sont immenses. La dkfinition meme du mot « f a d e  
en est affectee. 



La plupart des recherches sur la f a d e  nucliaire contemporaine soulignent l'importance 
cmciale d'une perspective dynamique, c'est-i-dire d'une saisie des phinomhnes dans la 
dimension de la temporaliti. Cette prioccupation commune aux diffirentes sciences humaines 
s ' h e  particulierement en dimographie (Liridon et Gokalp, 1994). Elle peut surprendre. La 
famille d'aujourd'hui n'est-elle pas, moins que jamais, soumise aux aleas qui hantaient la 
f W e  traditionnelle ? Autrefois pesait en permanente sur la vie familiale le risque des 
mauvaises ricoltes, de la famine, de la mort primaturie, de la guerre et des kpidimies. 
Pourtant l'incertitude fonnait aussi le besoin de sicuriti. Face i la question permanente de la 
s u ~ e ,  la f W e  traditionnelle itait pergue comme l'institution qui risiste au tenips, opposant 
i l'icoulement inceitain des joms et au risque permanent de la mort, le rituel de Ses seuils, la 
E t i  de Ses statuts. 

En afiontant disormais une temporaliti longue, les farnilles contemporaines ont changi de 
iisque. La double redifinition du lien de conjugaliti et du lien de fZation fait du temps i la fois 

;@ I une question et un enjeu. Une vie accomplie est d'abord un itiniraire signifiant. De nouvelles 
attentes, mais aussi de nouveaux risques accompagnent cette transformation. La pricaiiti du 
groupe familial est plus grande, et l'inquiitude des lendemains s'accroit. Il faudra d i s o m i s  
construire le tenips. 

C'est pourquoi la dimension temporelle s'impose i l'analyse : elle seule pennet d'accorder Sens 
i la diversiti du paysage famiiial, tel que la saisit i un moment « t » un regard statique. Cette 
diversiti est moins l'effet d'une explosion des modhles que d'un phinomhne commun : la 
redifinition du lien familial comme une histoire partagie. 
On soulignera ici les traits majeurs qui ont transfomi la constitution de la famille, sa 
configuration, et son devenir : une constitution plus progressive, une conJiguration plus 
honiogine, et e h  un risque accru de rupture et de recomposition. 

Cl. La constitution de la famille : du seuil au processus 

L'augmentation de la cohabitation hors mariage est l'un des traits les plus fiappants de notre 

?$#$ temps. Le mariage n'est plus l'acte fondateur du couple. Au milieu des annies 60, seules 15% 
des unions se formaient hors mariage, surtout dans les milieux populaires. Cette proportion 
atteint 20% en 1970, et 87% en 1990. Progression Mgurante, qui signe la transfomtion 
majeure des liens entre hommes et femmes que l'on a itudiie supra. 

Ces c m e s  sont cependant complexes i interpriter, car ils renvoient i dem rialitis 
sociologiques f i c i l e s  i dimsler : 

La premiere est la remise en cause massive, i partir des andes  soixante-dix, de 
l'interdit social de relations affectives et sexuelles hors de l'hypothise du mariage et 
de la perspective d'une famille. C'est la premihre consiquence de l'alolution des 
relations entre les sexes. Elle change considirablement les modes de vie, en 
particulier des jeunes adultes. Certaines des cohabitations ne sont pas vicues comme 
le dibut d'une longue vie commune, mais siqlement comme inscrites dans le 
prisent. h i n  de les condamner comme immorales et de presser leurs enfants de 
s'itablir, la plupart des parents admettent aujourd'hui Ces cohabitations « au 
prisent », qu'ils voient comme une expirience prenant Sens en ellemsme, et 



priservant d'un engagement hätif La rupture, fiiquente en dibut d'union 
consensuelle (Toulemon, 1996) n'a pas alors la graviti de l'ichec d'un projet i long 
terme. Une paa des cohabitations chez les plus ägis, divorcis ou skparis, a sans 
doute la m6me sigdication. 

Ce phinomene est indissociable d'un second, la tramformation des modes de 
forniation de l'zmion stable. En effet, la vie commune, comme projet i long terme, 
se constitue desoxmais petit i petit, par des transitions plus lentes, des nigociations 
imperceptibles et des itiniraires plus complexes. Une relation stable ne commence 
pas toujours par une cohabitation. V m e  « i deux» tout en gardant son 
indipendance est de plus en plus fiiquent en dibut d'union. Catherine Villeneuve- 
Gokalp (1996) note qu'en 1994, 16% des unions durables ont commenck par une 
« conjugalite non cohabitante » de plusieurs mois, voulue ou contrainte par les 
circonstances. 

Quant aux cohabitations « au prisent », certaines d'entre elles sont en rialiti l'amorce d'unions 
durables, dans lesquelles les partenaires s'engagent par des transitions subtiles. 11 ne s'agit pas 
Ei d'un simple « diffirement » des engagements, mais plut6t de la « constitution progressive i3 
d'un nouveau modele de structuration des couples » ou l'essentiel est la mise en Oeuvre de 
formes negociies d'intigration conjugale ( K a u m ,  1996). 

Ainsii la tendance i l'« arasement des seuils » (Roussel, 1985) a-t-elle accru la diversiti des 
cohabitations. Sous un mEme mot, sont rassemblies aussi bien des unions pensies comme 
temporaires ou comme durables, comme pricidant le mariage ou comme alternatives au 
mariage. Ii n'est alors pas itonnant que l'on ait pu constater que la « cohabitation juvin.de )) 
des annies soixante-dix devienne dans les annies quatrevingt une « cohabitation adulte ». 

Dans les annies soixante-dix, la cohabitation juvin.de apparaissait comme un « mariage ii 
l'essai » : deux aus apres le dibut de l'union, la moitii s'itaient mariis, 41% poursuivaient, 7% 
avaient rompu. Disoimais, le maiiage n'est plus le signe nicessaire de l'engagement i long 
teime. Parmi les couples formis hors maiiage en 1990, 9% itaient mariis au bout d'un an de 
vie commune; 30% au bout de cinq ans, tandis que 48% vivaient encore ensemble sans Etre 
maiiis au bout de cinq ans. 
Quand elle « s'installe dans la durie » (Toulemon, 1996), la cohabitation devient alors une 
forme de vie commune alternative au mariage. 

Cette perspective permet de ne pas riduire les changements de calendrier i de simples 
« retards », comme on le dit souvent par commoditi. Certes, l'äge au mariage est de plus en 
plus ileve : de 1972 i 1992, il passe de 24,5 i 28,l ans pour les hommes, et pour les femmes 
de 22,5 i 26,l ans (27,5 ans en 1996). Certes la premiere naissance est de plus en plus tardive : 
l'äge moyen ii la premikre matemit6 passe de 26,8 ans en 1980 i 29,l an en 1996. 
Mais ces ph6nomenes traduisent en profondeur le fait que les couples ont change leur 
modalites de formation. Ainsi, la famille se constitue par un long processus, qui peut 
commencer par une conjugaliti i distance, se poursuivre par une cohabitation, et ne pas se 
prolonger nicessairement par le mariage, meme si celui-ci demeure dominant. 

De quand dater la criation de la f d e  ? Des dibuts du couple ? Cela ferait apparaitre comme 
des 6checs du projet fimilial des ruptures qui n'en avaient pas la sigdication. Du mariage ? 
Sans doute, quand il intervient avant la naissance du premier enfimt, car le mariage porte en lui, 
par la prisomption de patemiti, une dimension familiale. Mais de nombreux mariages 



interviennent apres la premikre naissance. Desormais, halement, quelle que soit la Situation 
juridique du couple, c'est la naissance d'un enfant, qui cree socialement la famille. 

Notons cependant que cette redefinition sociale de la famille ne signifie pas une moindre valeur 
du couple. Contrairement i un stereotype mediatiquement rkpandu, l'image de la femme qui 

. « fait un enfant toute seule » ne correspond i aucune realite sociologique. La part des 
naissances chez des femmes qui ne vivent pas en couple est restee quasi inchangee depuis 25 
ans : 3 i 4% des naissances (Toulemon, 1996). Couple et filiation continuent de definir la 
famille contemporaine. Comment les deux liens vont-ils s'articuler ? 

C2. Une configuration de Ia famille plus homogene 

En 1995, il y avait en France 10 424 000 mhnages avec enfants de moins de 25 ans. Le second 
effet des changements intervenus dans la conjugalite et la f i t i o n  conceme la codguration de 
la famille nucleaire. Contrairement aux idkes regues, elle est aujourd'hui plus homogke, plus 

, standardisee qu'autrefois. Les differentes que l'on pergoit ii un moment « t » tiennent souvent 
6 i des positions differentes des individus observes dans le cycle de vie. 

a) Familles naturelles et l&gitimes : plus semblables que dzflirentes 

L'opposition entre familles naturelles et legitimes btait, dans le passe, radicale. En droit, la 
famille naturelle n'existait pas jusqu'i la rkforme de 1972, puisque l'enfant n'entrait pas dans la 
famille de son auteur. En outre, la part des d'enfants naturels non reconnus par l& pere ktait 
importante, etles enfants ktaient souvent dits nks de « fies-mkres D. 

Aujourd'hui, les f a d e s  naturelles existent en droit, et les enfants sont massivement recomus 
par leurs deux parents, qui vivent en couple. Si la f a d e  legitime reste le modele dominant, on 
note aujourd'hui une augmentation importante des familles naturelles dans toutes les couches 
sociales. En 1995, 37,6% des enfants sont nes de parents non manes. 
Mais cette moyenne masque des diffkrences tres importantes selon le rang de naissance de 
l'enfant. Plus de la moitik des premiers enfants naissent aujourd'hui de parents non manes. Ce 
n'est plus le cas que d'un quart des seconds. Plus qu'une alternative reelle entre deux modeles 

<B de f a d e ,  ce qui est remarquable ici est le diplacement du nzariage, qui intervient de plus en 
plus souvent apres la premikre naissance, voire quand les enfants ont dkji un certain ige. 

Cela ne signifie pas que le mariage, quand il est choisi, soit devenu une « formalite ». D'une 
part, une fiaction importante de la population reste tres attachee k une conception 
traditionnelle du mariage. D'autre part, meme parmi ceux qui minimisent l'evenement par un 
discours de banalisation -on se marie souvent sous un pr6texte Jean Claude K a h  ( 1996) 
note que le mariage conserve sa dimension symbolique, et ce d'autant plus qu'il reste 
ktroitement associe au projet d'enfants. 

Quel est l'avenir du markige ? La question est plus ouverte qu'on ne le dit souvent. Le d6clin 
de la nuptialite en France a cessi depuis quelques annees. Il est trop tot pour tirer des 
conclusions de la remontee recente des markiges, en pariie conjoncturelle (reforme fiscale). 
Mais on ne peut exclure un renoweau du mariage dans les annees i venir. Les nouvelles 
gkerations ont cessk d'identifier le mariage au modele inigalitaire et bourgeois dont les 
gbirations preckdentes ont tenu ?i se dimarquer. Autorisees i expirimenter la vie en couple 
sans que la question de l'a~enir leur soit rkellement posee (en particulier par leurs parents), il 



n'est pas exclu que les nouvelles gknerations trouvent dans l'institution matrimoniale une faqon 
nouvelle d'accorder Sens au choix de celui ou de celle avec qui on « fait sa vie D. Quoi qu'il en 
soit, une eventuelle remontee du mariage ne s imerai t  pas un retour en arriere, mais A 
l'inverse le signe que la red6flnition juridique de l'institution matrimonale dans un sens 
d'egalite, de liberte et de responsabilite accrues, l'a halement emporte dans les 
representations communes sur les images heritees du passe. 

Il n'en reste pas moins qu'un nombre croissant de f a d e s  sont aujourd'hui non mariees et le 
resteront. Cela introduit-il une fiacture dans la population des f a d e s  ? Au plan sociologique, 
iien n'est moins siir. Plus la cohabitation adulte se banalise, plus s'attenue sa specificite sociale. 
Aujourd'hui, toutes choses egales par ailleurs, on estime que les modes de vie familiale, les 
modes de consommation, les modes d'education des enfants ne presentent pas de difE6rences 
signitlcatives selon que les parents sont ou non maries. Au sein d'une mEme parentkle, il est 
desormais frequent que coexistent des fimilles nucleaires naturelles et legitimes, que rien ne 
distingue dans leur vie quotidienne. Les differentes d'appaitenance sociale soiit beaucoup plus 
signitlcatives que les statuts juridiques (Martin, 1997). 

L 'un des phinonzenes fänziliaux nzajeur de notre temps reste encore peu compns. Plus le ':3 1 

nzariage a btb reconnu conznze une question de comcience personnelle, plus la diversiti des 
couples a itd admise, et plus a I 'inverse s 'est imposi un nzodile unique de la filiation. Ce 
modele, au fond, reste celui de la filiation en nzariage. Le droit I 'a entirink, en assinzilant de 
plus en plus la filiation natu~*elle 2 la filiation legitinze. En ce sem, l 'axe de la filiation est un 
puissant facteur de cohdsion sociale. 

b) Le modele du couple bi-actifs'impose 

En 1968, 60% des femmes en couple de 20 A 59 ans ktaient au foyer ; en 1990 : 30%. Ces 
chifEies, rapportes aux seules meres ayant des enfants i charge sont encore plus eloquents. En 
1990, avec 1 seul enfant, 87% des femmes sont actives, avec deux enfants 79%. L'activitk 
feminine ne marque le pas qu'i partir de 3 enfants : 44 % demeurent actives. 

La notion d'activite est cependant complexe, puisqu'elle inclut la situation de chomage, qui 
touche particulikrement les femmes. L'enquEte INSEE-INED sur la famille, qui ne considere pas 
comme actives les femmes i la reclierche d'un emploi pemet de se faire une idee plus precise 
de la realite quotidienne. L -  

En 1994, 65% des femmes de 25 A 49 ans travaillent. ~ ' e s t  le cas de 80% des femmes sans 
J 

enh t s ,  mais aussi de 75% des meres d'l enfant, de 70% des meres de 2 enfants, de 50% des 
meres de 3 enfants, de 16% des meres de 4 enfants et plus (Toulemon, 1996). 
Margaret Maruani (1996) souligne que Ces taux d'activite, particulierement eleves en France 
par rapport aux autres pays europeens, signalent un veritable changement de nzodile fmilial : 
« Desormais le modele dominant n'est plus celui du choix (travail ou famille), ni celui de 
l'altemance (travailler - s7arr6ter - retravailler), mais celui du cumuL C'est d'ailleurs ce 

. basculement des nomes sociales de l'actMt6 familiale qui a assure la croissance de la 
population active totale : en France, depuis trente ans, la seule categorie dont les taux 
d ' a c t ~ t e  ont augmente est precisement ceile des femmes de 25 i 49 ans D. 

La ghneralisation du modele du couple bi-actif est l'un des traits fondamentaux de la mutation 
de la f a d e .  11 indique i lY6vidence une aspiration des femmes, inscrite comme on l'a vu, sur le 
long teme de l'histoire de l'egalite des Sexes. Mais cette aspiration ne doit pas Etre dissociee, 
en particulier aujourd'hui de la necessite economique absolue de la b i - a c t ~ t e  pour un nombre 



croissant de foyers. Rappelons que, selon ~'INSEE, un couple sans enfants ne disposant que 
d'un seul SMIC est en dessous du seuii de pauvret6 en 1994. 

La bi-activite d'aujourd'hui n'a plus rien i voir avec celle d'hier, quand l'univers du travail et 
celui de la famille se confondaient ; de 1i une transformation fondamentale de la temporalitk 
des modes de vie fanziliaux, marqu6s par des skquences. En contrepoint de la socialisation i 
l'exterieur de l'espace domestique, n'a cesse de sYatl6rmer la volont6 d'un temps exclusivement 
consacre au lien de f a d e .  Le soir, le week-end, et surtout les vacances, sont les temps 
privil6gi6s d'un calendrier familial oii les p arents disposent d'une disp onibilite p our leurs 
enfants inimaginable dans la famille d'autrefois. Cependant, au quotidien, l'articulation du 
temps f a a  du temps pr6scolaire ou scolaire des enfants et du temps professionnel des 
parents, reste de la responsabiliti principale des femmes. Comme on le verra plus loh, leur 
« double journ6e 1) et leur travail i temps paitiel marquent les limites de l'kgalite des Sexes. 

C) Autour du rno&le de la famille ii dem enfants 

Le troisieme trait d'homog6nbisation des familles est la rkduction de sa taille autour du modele 
i deux enfants. 

La f6~0ndit6 est en g6n6ral abordee i partir de I'indicateur conjoncturel de fkconditk, qui 
mesui-e la fecondit6 du moment. On en connait l'effondrement : il est pass6 de 2,9 enfants par 
f e r n e  en 1965 i 1,7 aujourd'hui, soit en dessous du seuil de renouvellement des g6n6rations. 
Cependant, ce chifEe est par dkciition tres sensible aux effets de calendrier, particulierement 
importants aujourd'hui puisque les premieres naissances interviennent de plus en plus tard. 
L'indicateur de la descendancefinale des gknkratioizs, seul indicateur de la r6alit6 effective de 
la ficondit6, n'est par d6finition mesurable qu'au terme de la vie f6conde. Ii avait atteint son 
maximum, au XXe siecle, pour les f e rnes  n6es dans les ann6es 30 : 2,6 enfants en moyenne. Ii 
a rapidement dbcline jusqu'aux g6nirations 1950, avant de se stabiliser i 2'1 e n h t  par femme. 
On doit ainsi sappeler que le seuii de remplacement des g6n6rations est assure pour les femmes 
n6es avant 1960. Poui- les estimations les plus r6centes (gineration 1963), malgr6 le recul de la 
f6condit6, sa descendance finale devrait avoisiier 2,O enh t s .  Mais l'avenir de la fbcondit6 des 
f e rnes  plus jeunes est plus incertain (Festy, 1995). 

@ Comment interprkter cette baisse de la fecondit6 ? Elle ne tient pas i un « refus de l'enfant » : 
les femmes sans enfants sont moins nombreuses qu'autrefois : parmi les femmes n6es entre 
1940 et 1950, et qui ont v6cu en couple avant 50 ans, seules 5% sont rest6es sans enfimt, ce 
qui 6tait le cas de 18% des f e r n e s  cinquante ans plus tot. 
Le ph6nomene central est donc la rarkfaction des familles nombreuses, qui se marque par une 
tres forte diminution des f a d e s  de quatre enfants et plus (8% des femmes n6es en 1950 
contre 25% de celies n6es en 1930 ont eu au moins quatre enfants) et la gknkralisation du 
nzodile h deux enfants. Ce modele apparait nettement lorsqu'on interroge les couples sur leurs 
intentions de fecondit6. Bien que le ((nombre ideal d'enfants » soit, aujourd'hui que les 
naissances non voulues sont plus rares, structureliement sup6rieur au nombre r6el (il integre les 
conditions optimales), ce nombre indique clairement l'intention d'une f a d e  r6duite : 2,2 
enfants en moyenne, en 1994, avec une faible dispersion. 

Cependant, on doit noter une nouvelie diversification des comportements dans les g6n6rations 
nees a'pres 1950 : on y constate une hausse de l'infecondit6 et de la proportion de femmes 
ayant un enfänt, ainsi qu'une hausse de la proporiion de femmes ayant trois enfant. 
(Pour toutes ces donnkes, cf Toulemon et de Guibert-Lantoine, 1996) 



C3. Le devenir de la famille : un risque accru de rupture et de transitions 

En dkfinitive, le facteur central de diverszcation des structures familiales contemporaines tient 
moins i des choix prkalables (mariage ou non mariage; travail ou non travail des femmes, 
nombre d'enfants vouius) qu'i l'histoire de la fanzille. Encore une fois, la perspective 
temporelle est ici dkcisive. La separation ou le divorce crkent dans un nombre croissant de'cas 
une modification trks importante de la f a d e  nuclkaire. Ces siquences familiales sont celles 
oii les kvolutions respectives du lien de conjugalite et du lien de fliation produisent leurs effets 
majeurs. La notion de f a d e  devient alors incertaine. 

Le mbnage stable reste le modele dominant 

On doit tout d'abord rappeler l'essentiel. La plus grande libertk qui va de pair avec une plus 
grande responsabilitk des couples, maiiis et non maries, dans la constiuction d'une union 
durable, n'a pas bouleverse la noime : elle reste aujourd'hui i une seule union. 
En 1986, i 40-44 ans, 82% des hommes et 83% des femmes vivaient en couple avec leur 
premier conjoint ou n'avaient vecu en couple qu'une seule fois. En 1994, cette situation est le 
fait de 74% des hommes et de 80% des femmes aux memes äges. .*3 
La stabilite de la majontk des unions pennet donc que la tris grande nzajoritk des enfants 
vivent avec 1eur.s deux parents : sur l'ensemble des enfants mineurs, en 1994, 83% vivent avec 
leurs deux parents (Vieneuve- Go kalp, 1998). 

Cependant, les unions sont devenues plus fragiles, et les remises en couple plus frequentes, 
surtout pour les hommes. 

Une prbcarisation accrue des unions 

Dans les annkes soixante, environ un mariage sur dix etait susceptible de se terminer par un 
divorce. Aujourd'hui, un sur trois. L i  est sans doute la transfomation majeure de la f a d e .  
Cependant, contrairement i l'idke reque d'une envolke constante, la situation a peu change 
depuis une dizaine d'annkes : le nombre de ruptures de couples avec enfants est stable. Les 
skparations intervenant de plus en plus tot aprks le mariage, la part des divorqants sans enfant 
augmente (aujourd'hui, 36,8% des divorces sont sans enfant). 

, . 
Mais Ces cliffies doivent Etre i leur tour relativisks : la part des f a d e s  naturelles a beaucoup 
augmente, et bien que le nombre de leurs separations soit a c i l e  i etablir, il semble que leur 
risque de rupture soit nettement plus eleve que pour les f a d e s  oii les parents sont mariks, 
meme en presence d'enfants (Touiemon, 199 6). 

Ii est donc a c i l e  de prboir l'kvolution de la divortialite, et plus gknkralement de la prkcarite 
des unions. Les cliffies atteints dans d'autres pays (la Suede, les Etats-Unis) peuvent laisser 
penser que cette prkcarite peut s'amplifier. Mais on peut voir aussi dans les modalitks 
nouvelles de formation des couples et des familles et le « report qu'elles impliquent dans 
l'ige i la naissance. des enfants, une stratkgie plus ou moins consciente de la part des jeunes 
genkrations pour rninimiser les risques d'une rupture familiale. 

Quoi qu'il en soit de l'kvolution fiiture, les effets de la skparation et du divorce ont d'ores et 
dkji transfoxmk les relations parents-enfants d'une fiaction trks importante de la population. L i  
se concentrent les problkmes majeurs. 



L 'augmentation des familles monoparentales et recomposbes 

Comment decrire les situations familiales creees par la rupture du couple ? 

On s'appuiera ici sur l'enqu6te INED-INsEE, qui a le grand interet de decrire les situations des 
enfants. 

! Pour une priselztation plus conzplite, voir 1;lnnexe 1, par Henri Liridon et Catherine f 
f Mlleneuve Gokalp, et aussi filleneuve Gokalp, 1998, aparaitre. 
: ................................................................................................................................................................................................................................................ : 

En 1994, 2 millions d'enfants de moins de 18 ans ne vivent pas avec leurs deux parents, soit 
17% du total des enfants mineurs (3% de plus qu'en 1986). La raison en est le divorce dans 
50% des cas, la iupture d'une union libre dans 20% des cas, le deces d'un parent dans 20% des 
cas. Dans 8% des cas, les enfants n'ont jamais vecu avec leurs deux parents. 
Mais. ces moyennes masquent des situations trks disparates. Ainsi, la proportion d'enfants 
s&ares d'un parent s'accroit fortement avec l'iige : 8% des moins de 3 ans, mais un quart des ,.g) L adolescents de I5 a 18 ans. L'effet de la precarite des couples sur le lien de filiation est devenu 
un enjeu so cial maj eur . 

Qu'en est-il dans les faits ? 

Tout d'abord, on constate que se perpetue ici l'inegalite traditionnelle des Sexes : quelle que 
soit la cause de la disunion, elle entrake rarement la skaration des enfants de leur mkre : 85% 
des enfants de parents skpares vivent avec elle (9% avec leur pkre ; 6% avec aucun des deux). 

La vie en famille monoparentale est le cas le plus frequent : 11% du total des enfants 
mineurs vivent avec un parent seul, ce qui represente les deux tiers des enfants de 
parents skpares (61% avec leur mere; 5% avec leur pkre). Au moment de l'enqugte, 
l'anciennetk moyenne de la rupture etait de 6 ans 112. 

Cependant, la foimation d'une nouvelle union devient plus frequente, surtout chez les 
pkres : La fonnation d'une nouvelle union apres rupture dkpend de plusieurs facteurs : 

3 plus on est jeune i la rupture, plus la vie conjugale a et6 courte, plus grandes sont les 
chances de reformer une union. En revanche, quand le niveau social est eleve, une 
nouvelle union est moins frequente. 

5 % du total des enfants mineurs vivent au quotidien dans une famille recomposee, soit 
28 % des enfants qui ne vivent pas avec leurs deux parents : 24% d'entre eux vivent 
avec leur mkre et un beau-pkre, 4% avec leur pkre et une belle-mkre. 

Mais Ces chifnres ne rendent pas compte du phenomkne essentiel de la recomposition famiiiale, 
qui est d'etre beaucoup plus fiiquemment le fait des pkres chez qui les enfants ne resident pas 
habituellement : 40% des enfants de parents separis ont une belle-mkre, le plus souvent tt i 
distance », alors que 25% ont un beau pkre (avec lequel ils vivent dans la quasi-totalite des 
cas). 
Les remises en couple des parents complexifient la fiatrie : prks de la moitii des enfants de 
parents separes ont au moins un demi-fiere ou une demi-soeur. 22% resident avec lui. Notons 
cependant que les recompositions trks complexes restent rares : 10% seulement des enfants de 
parents s6par6s ont i la fois un beau-pkre et une bellemkre, ou des demi-fikres dans chaque 
foyer. 



Ees relations des enfants avec leur pkre 

Le sexe du parent chez qui l'enfant reside apres une siparation n'a pas d'incidence sur la 
fiequence des liens i l'autre parent. Cependant, dans l'immense majorite des cas, les enfants 
resident chez la mkre : qu'en est-il des liens au pkre ? La question est importante puisque 
15'7% de l'ensemble des enfants mineurs ne vivent pas avec lui (pour 2'4% il est decede; pour 
1% inconnu). 

Sur l'ensemble des enfants vivant avec la mere : 

20% voient leur pere toutes les semaines (12% en 1986)' 
2 0 % t o u s l e s q ~ e j o u r s ( l 5 %  en 1986)' 
5% une fois par mois ou toutes les vacances (7% en 1986)' 
18% moins d'une fois par mois, 
24% ne le voient plus du tout, 
8% sont de pere inconnu. 

'> I La fiequence des liens au pere est d'autant plus grande que l'union anterieure a 6te longue, que . 
l'enfant est jeune, que le temps ecouli depuis la rupture est court et que le milieu socio-cultwel 
(indique par le niveau de diplome de la mere) est kleve. 
Elle apparait egalement tres liee i la composition de chaque foyer. Mais contrairement i une 
idee reque, l'arrivee d'un beau-pere n'est pas un obstacle au lien avec le pere, au contrake : ce 
sont les enfänts dont la mere est seule et sans relation amoureuse qui voient le moins leur pkre. 

En revanche, la recomposition du foyer patemel s'accompague d'une moindre fiequence de ses 
liens i l'enfänt : les enfants voient d'autant plus fiequemment leur pere qu'il est seul(62% des 
enfants dont le pkre ne vit pas en couple le voient plusieurs fois par mois ; 54% s'il a une 
nouvelle compague sans enfants ; 30% s'il a d'autres enfants). 

C4. Qu'est-ce qu'une famille ? 

Au terme de cette presentation, il est possible de serier les problemes. 

- -2 
La baisse du mariage n'a pas affaibli le modele de la vie en couple ou en famille. Le 
dkveloppement de la cohabitation traduit i la fois une plus grande liberte de vivre une 
vie amoureuse hors de la perspective d'une vie commune i long terme, un processus 
plus complexe de formation du couple et de la famille, et le fait que la vie familiale ne 
suppose p as toujours le mariage. 

Cependant, les famiiles naturelles et legitimes se ressemblent plus qu'elles ne Wkrent, 
et le mariage, qui reste majoritaire, intervient souvent apres la naissance du premier 
enfant. Plus tardive, la famille nucleaire a change : plus restreinte, elle n'est plus pensee 
comme incompatible avec le travail des femmes, et le modele de la femme au foyer ne 
reste vraiment dominant qu'i partir de la naissance du quatrieme enfant. 

Si les relations des parents aux enfants sont moins distantes et plus affectives, l'ideal de 
perennite du iien de la f i t i o n  est fortement mis en cause, par un risque croissant de 
rupture du couple. Celleci menace gravement les iiens au pere : qu'ils soient evinces 
ou carents, un' quart des pkres ne voient plus du tout leurs enfants. 



Cependant, une contre-tendance se dessine, qui s'appuie justement sur la nonne 
d7indissolubilit& de la filiation : dans la derniere decennie, l'ideal d'une coparentalite 
maintenue apres la separation n'a cesse de s'afkuer. Il veut rendre c o q t e  du « droit 
de l'enfant ii conserver Ses deux parents » et se traduit par un progres des relations 
frequentes pere-en£ant, progres limite, mais reel sur quelques annees. 

Que devient dans Ces cas la famille de l'enfant ? 

Les termes de f a d e  monoparentale et de f a d e  recomposie se sont imposes dans le d&bat 
public. Mais l'assimiiation entre le nienage o& 1 'enfant rdside habituellenzent et sa faniille pose 
problerne, puisqu'il exclut de la « famfle » de l'enfant toute la Part de sa vie et de Ses relations , 

vecues avec l'autre pai-ent. 
Cette assimilation a, certes, de foites raisons d'6ti.e. Dans de nombreux cas, le terme 
correspond a la realite concrete : un seul parent, en gkneral la mere, prend en charge l'enfant. 
Mais quand l'enfant voit son autre pai-ent, que celui-ci s'en occupe et le prend en charge 
hancierement, ii est abusif de qualifier sa famille de « monoparentale », m k e  si sa mhre vit 

r b g  seuie. 

De m k e ,  la defkition de la famille recomposee qui ne prend en compte que la residente 
principale des enfants, fait l'impasse sur la recomposition du c6te patemel. De faqon plus 
g&&rale, la famille « nucleaire )) d'un enfant de parents s6parks se reduit de moins en moins 
souvent a un seul mknage, et integre dans le champ des relations f a d a l e s  de nouveiles 
figures : beau-parents, demi-fieres et soeurs, quasi-&eres et soeurs. 

Autrenzent dit, les familles contenzporaines, pour Ztre apprt!hendees dans leur rkalite 
concrete, denzanderaient deux changenients fondamentaux dans les habitudes de pensie, les 
concepts, les outils techniques de recensenient et les catigories de I 'intervention sociale : 

Privilegier la perception dynanzique de la tenzporalitt! des familles, unies et desunies, 
sur une viszon statique. 
Ne plus msinziler systeniatiquenzent une fanzille a un nzinage. 

: On decrira dans le chapitre suivant les problemes majeurs qui se posent aujourd'hui Mais ces ) problernes ne sont pas skparables d'une autre mutation du lien familial : celle de la f a d e  
Gtendue. 



11. LA MUTATION DE LA FAMILLE ETENDUE 

On traitera plus rapidement des transformations de la f a d e  itendue, dont certains aspects 
essentiels dibordent largement le cadre de ce travail sur le lien famdd, et engagent la question 
ginirale du disiquilibre entre les iiges. 

Les solidaritis intergineratiomelles ont sembli recemment « redecouvertes ». Elles n'avaient 
en rialiti jamais disparu, et des enquetes avaient souiigni, il y plus de vingt ans, lY%ortance 
des ichanges dans la f a d e  « apres le mariage des enfants (Roussel et Bourguignon, 1976). 
Cependant, elles ont, au cours des dernieres dicennies, profondiment changi. 

Si 1,011 peut parler d'une mutation structurelle de la f a d e  itendue, c'est en rifirence i deux 
facteurs fondamentaux : d'une part, l'allongement spectaculaire de l'espirance de vie et 
d'autre palt la concentration des ichanges familiaux, tant en teimes relationnels et affectifs que 
de biens et de services, sur l'axe vertical de la filiation. 

11 serait vain de tracer un « modele » de la f i d e  itendue d'autrefois. Sa diversiti 
anthropologique a ite fortement soulignie. Cependant, quelques traits fondamentaux miiitent '3 
d7Stre brievement rappelis : 

Une espirance de Me moyenne faible, du fait des morts pricoces. Bien qu'elle 
n'exclue pas la possibiliti de Mvre vieux, la part des vieillards dans l'ensemble de la 
population restait riduite. 
Une succession des ginirations : l'arrivie i l'iige adulte des fils, correspondait avec 
la vieilesse des peres. 
Une cohabitation fiiquente des ginirations au sein de la maison ou de la ferne 
familiale. 
Une tres forte dipendance ginirationnelle, du fait de l'absence de toute protection 
sociale. 

Ces diifirents traits se sont progressivement effacis sous l'effet conjugui de la baisse de la 
mortaliti, de l'exode rural, de l'extension du salariat et de celui de la protection sociale 
(Sigalen, 1995), jusqu'i faire imerger un tout nouveau visage de la f a d e  itendue. 
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A. L'ALLONGEMENT DE LA DUREE DE LA VIE TRANSFORME LE CYCLE 
BIOGRAPEIQUE 

L'espirance de vie a comu un accroissement spectaculaire depuis la seconde guerre mondiale. 
Elle est passee, i la naissance, de 65,l ans pour les hommes en 1950 i 74,2 ans aujourd'hui 
Pour les femmes, de 71,4 i 82,l ans. Depuis les annies 70, cette augmentation tient 
essentiellement au recul de la mortaliti aux iiges ilevis. 

Cependant, cet accroissement de l'esperance de Me ne signiiie pas en tant que tel un 
« MeiJIissement )), mais i l'inverse une sorte de rajeunissement de chacun des iiges biologiques. 
Comme le note Patrice Bourdelais (1993) « le sexagenaire des annies 1980 ne ressemble guere 
i celui de l'entre deux guerres, encore moins i son ancetre du dkbut du XMe H. 



L'un des effets fondamentaux de l'allongement de la vie est de modifier non pas seulement la 
derniere pbriode de la vie, mais l'ensemble du cycle biographique. Trois « nouveaux iges 
sont ainsi apparus : l'entr6e dans la vie adulte ; la maturite et le passage i la retraite ; la 
nouvelle « vieillesse », de plus en plus complexe. 

L'entrke dans la vie adulte 

« Entrer dans la vie adulte s i m e  occuper un certain nombre de statuts : avoir U .  emploi, etre 
installe dans un logement indkpendant de celui de Ses parents, vivre en couple et fonder une 
famiile. La difsculte d'une telle definition est double. Elle tient d'abord au fait que Ces 
differentes 6tapes ne sont pas toutes fianchies au m6me age, et le seront probablement de 
moins en moins; elle resulte en second lieu de l'ambiguite grandisssante de la definition des 
seuils censes delimiter Ces htapes. En effet, sur le plan de l'emploi comme sur le plan familial, le 
passage d'un ige a l'autre n'est plus un processus aussi discontinu qu'il I'etait auparavant. Un 
ensemble de statuts inteimediaires s'intercale entre les situations qui relkvent sans discussion 
possible de l'adolescence ou de l'ige adulte : emplois temporaires, stages professionnels, vie ' solitaire, vie en couple hors des liens du mariage, vie en couple sans enfants. les fiontikres sont '' donc A la fois moins nettes et moins synchrones qu7elles Sktaient autrefois » (Galland, 1995). 

L'entrke dans Sage adulte se manifeste d'emblke par un repoit gbneralise : 

L'allongement de la pkriode de formation est gbneral : Sage median de fin d'6tudes 
des jeunes nes en 1963 etait situe entre 18 et 19 ans ; il atteint 21 ans pour les jeunes 
n6s en 1971. La poursuite d'ktudes longues est un fait majeur qui a connu une 
accdldration considbrable depuis dix ans : elle conceme 46% des mes  et 44% des 
gargons. 

Le chomage retarde le moment d'acces i un emploi stable : l'ige median est pass6 
d'uu peu plus de 22 ans (geniration 6 3 )  A plus de 24 ans (g6n6ration 68)' cependant 
que les situations de precantk d'emploi se multiplient. 

E* l'acces i un habitat autonome, la mise en couple, la naissance du premier 
enfant sont retard6s (cf supra). 

Cependant, la notion de report ne rend pas compte du changement qualitatif de cet 2ge de la 
vie transformi par tout un ensemble de situations caracteris6es par la precariti et ce que l'on 
pourrait nommer une semi-autonomie par rapport i la f a d e  d'origine : semi-autonomie 
financikre (aide des parents et « petits boulots D), semi-autonomie rdsidentielle, avec parfois 
des retours chez les parents apres une periode de logement independant, semi-autonomie enfin 
par rapport au Statut « d'enfant », instaurant des situations de « d6ji plus » et de « pas- 
encore » dans les relations familiales et la vie affective. 

De 1i les questions qui traversent aujowd'hui l'apprkhension du phinomhne des jeunes 
adultes : 

Doit-on considdrer ce phkomkne comme un « allongement de la jeunesse » ou 
l'apparition d'un nouvel age de la vie ? 



Doit-on le rapporter prioritairement ii des transfonnations structurelles du calendrier 
biographique, ou i une situation conjoncturelie du marchk du travad, ou encore ii 
une transfonnation structurelle de l'emploi lui-m6me ? 

Doit-on considkrer que l'essentiel est le «retard » d'un certain nombre de 
phknomknes, ou la transfonnation des modalitks memes de Ces phknomknes ? 

Ces alternatives pemettent de saisir l'acuitk des dkbats contemporains et leurs enjeux en 
matikre familiale. 
En outre, les caractiristiques communes i cette pkriode de la vie ne doivent pas masquer 
d'importantes disparitis et inkgalitks intragknkrationnelles, selon le sexe et l'appaitenance 
sociale (cf l'ensemble du nO dJEconomie et statistiques consacrk aux trajectokes des jeunes, 
314 n0283-284, 1995). 

Les filles qiiittent plus vite la maison, plus souvent pour se mettre en couple, et 
subissent particulikrement les difficultks de l'emploi ,:.3 
Les ktudiants reprksentent dksormais un quart de la population des 19-29 ans, et les 
deux tiers d'entre eux vivent chez leur parents. A l'inverse, plus des deux tiers des 
jeunes non ktudiants ont un domicile different de ,celui de leurs parents (Herpin et 
Verger, 1998). 

La maturitb et le pmsage & la retraite 

La cinquantaine ne semble pas encore vraiment identifike, dans l'opinion, comme un « nouvel 
ige » de la vie impliquant des problkmes sociaux inkdits. Pourtant, comme le montrent les 
travaux de Xavier Gaullier (1995), se dkveloppe de facon croissante ce qu'il nomme le « nsque 
cinquante ans ». C'est un risque d'abord professionnei, par les effets conjuguks de la 
d6valorisation de lYexp6rience professionnelle dans certains secteurs, des diEcultks voire de 
l'impossibilit6 de reclassement en cas de licenciement, des effets de la prhretraite ii un ige ou 
l'on a encore toute une part de la vie devant soi 

J Mais c'est aussi un risque personnel et familial : celui d'une crise de l'identitk, que les -. - 
sociologues amkncains nomment la « crise du d e u  de la vie ». Le risque de s6paration et de 
divorce semble y trouver une nouvelie acuit6, avec des effets trks diffirents pour les hommes et 
pour les femmes, qui ont beaucoup plus de probabilitk de demeurer seules. Ces kvolutions 
sociales, combin6es avec un risque diffkrent de mortalitk masculine et feminine, fagonnent le 
nouveau visage de la solitude ii l'ige de la maturitk : Vers soixante ans, une femme sur cinq est 
seule, mais un homme sur dix seulement. Ces transformations ne manqueront pas d'affecter les 
modalitks des solidaritks intergknkrationnelles dans les annkes ii venir. 

Les trois dges &Ee la vieillesse ? - 

Dans la vie ordinaire, on distiingue dksonnais souvent deux iges de la vieillesse : le "troisieme 
ige" et la veritable vieillesse. Cependant, cette distinction, si elle est parlante, n'est pas trks 
claire du point de vue des seuils. Quand passe-t-on de l'un i l'autre ? A la mort du conjoint ? 
Quand la santk slaEaiblit ? 



C'est pourquoi analysant les donnkes du dernier recensement de 1990, Jean-Paul Baraille 
(1994) propose de distinguer trois SOUS-groupes, selon des seuils d'2ge : 

I 

Les 60-74 ans sont en gknkral de jeunes retraitks vivant le plus souvent en couple (c'est 
le cas des trois quarts des individus de cette tranche d'Zge). Le plus marquant i cet 2ge 
est la diminution du nombre de personnes seules au cours de cette derniere ddcennie 
(notons cependant que Ces 2ges ont dte peu touchds par l'explosion de la divortialitk) et 
la baisse trks sensible du nombre de personnes accueillies par un proche, le plus souvent 
un enfant : leur proportion a ktk divisde par plus de deux en moins de 30 ans, passant 
de 20% a 8%. L'autonomie f'inancikre accrue des retraitds contribue fortement i reduire 
le recours aux enfants pour leur accueil. 

les 75-84 ans pour lesquels les couples ne sont plus rnajoritaires : Entre 75 et 84 ans, 
les femmes sont deux fois plus nombreuses que les hommes et une sur deux vit seule. 
Sur les trente demikres annees, la progression de la part des couples est notable, 
passant de 25 ii 35%, mais celle des personnes seules est plus rapide encore : de 30% 

0 ,  i 
en 1962 ii 45% en 1990. Dans le meme temps, on assiste i une chute spectaculaire du 
nombre de personnes hibergdes par un proche. Sans doute faut-il y voir d'abord une 
capacitk toujours plus grande des personnes 2gks i vive  en autonomie financiere, 
physique et intellectuelle, gäce i divers Systemes d'aides a domicile qui leur permettent 
de conserver leur cadre et leur mode de wie plus longtemps qu'autrefois. 

les 85 ans et plus pour lesquels l'ktat de dipendance est plus sensible : Leur effectif a 
progressd de 40% entre 1982 et 1990. Alors que prks d'un homme sur deux vit encore 
avec sa conjointe, seule une femme sur douze vit en couple i cet äge. En 1962, au 
meme Zge, prks d'une personne sur deux ktait accueillie par un parent. Cette pratique 
tend ii devenir l'exception puisque moins de 20% des plus de 84 ans partagent le 
logement d'un membre de leur famille. Ils ont de plus en plus tendance ii vM.e seuls. 
Parmi eux, les p ersonnes seules n'ktaient que 25% en 1962, elles reprdsentent, en 19 90, 
40% de cette classe d'ige. 

B ' B. LA FAMILLE ETENDUE SE RESSERRE SUR L'AXE ETIRE DE LA FILMTION 

Les relations entre collatkraux adultes sont aujourd'hui i la fois moins frequentes et plus 
electives que par le passe : ainsi entre fikres et soeurs adultes, on peut constater aussi bien une 
tres grande proximite, qu'i l'inverse un dloignement allant jusqu'i la quasi-disparition des 
relations. A part ii l'occasion de rares regroupements f a m i l i a ~  les relations avec la parentele 
6largie (oncles, tantes et cousins) sont beaucoup moins frequentes qu'autrefois, en partie du 
fait de la mobilitd gkographique. 

En revanche, les kchanges i l'intkrieur de la parentkle restreinte, entre les enfants adultes et 
leurs parents sont fikquentes et intenses. lis engagent desomit  souvent quatre gknirations. 
On peut d i e  ainsi que le rkseau familial« activk » est devenu plus dtroit et plus ktin5. 

On est ainsi passe d'une situation ancienne de succession des gknkrations i wie situation de 
chevauchement de trois ii quatre gknkrations. Le coqaguonnage prolonge dans la vie des 
gknerations successives s'accompagne d'une grande intensite des kchanges, longtemps SOUS 

estimee, mais reddcouvefte aujourd'hui 



Toutes les enquetes soulignent que les echanges et solidarites interg6n6rationnels sont d'abord 
verticaux, d'abord consanguins, d'abord matrilidaires, et polarisbs sur la fenzme de la 
gknkration pivot. 

Le phknomkne social le plus marquant tient en effet i l'appantion d'une « generation pivot )) 
(Attias-Donfut, 1995)' intermediaire entre la ghiration des jeunes et celle des vieux 
La g6nkration pivot contemporaine se caracterise par des ressources klevkes, sup6rieures i 
celles de ses enfants et encore plus de ses parents. Cette gkniration cumule les aides aux 
enfants adultes et les aides aux parents iges. Depuis les annees soixante, la tendance est i la 
baisse de sa cohabitation avec les ascendants, et i l'augmentation de celle-ci avec les jeunes 
adultes. 
Les deux caractkrktiques majeures de ces solidaritks interg6n6rationnelles sont connues. Elles 
sont feminines, quelle que soit la gknki-ation, pour tout ce qui relkve des seivices, et l'axe 
mateinel est plus mobilise que l'axe pateinel Elles sont inkgalifaires : les plus aidks sont ceux 
qui en ont le moins besoin (Dechaux, 1994). 

L 'impovtaMce des aidesfinanci6ves intvafamiliales. 

milliards annuels sont mobilisks, les trois quarts en espkces, pour des aides surtout irr6guliires 
De Barry et al (1996) ont demontre l'importance de l'entraide financikre intrafamiliale : 135 

ou occasionnelles. Les trois quarts de ces aides circulent des ascendants Vers les descendants 
(1 0 0 milliards) sans compter les hkritages et donations, qui reprksentent environ 20 0 milliards 
annuels. Les jeunes gknerations, de moins de 40 ans, cumulent l'essentiel des aides, de leurs 
parents et grands-parents. Les genkrations intermkdiaires (40 i 59 ans) donnent deux fois plus 
qu'elles ne reqoivent de leurs propres parents, bien qu'on note cependant un transfert annuel 
de 10 milliards des gknerations pivots Vers les plus view, Le reste des aides, soit 20 milliards, 
s'adresse surtout aux fikres et soeurs, principalement par des aides en nature. 

De leur cotk, Paugam et Zoyem (1998) soulignent la place essentielle du soutien financier de la 
f a d e  dans les revenus des mknages : sur 70% des mknages (les 18-64 ans), les dem tiers 
disent pouvoir bkneficier d'aide financikre de leur f a d e .  A partir de donnkes representatives 
dont ont volontairement kte exclus les 6tudiants (qui reqoivent l'essentiel des aides familiales), 
on voit que les principaux bknkficiaiies du soutien financier de la famille sont les mknages 
jeunes ou aises. Pour ces derniers, l'aide compense souvent une regression de statut social 
alors qu'i l'inverse, dans les milieux ouvriers, elle correspond plus frkquemment i une aide i i .- 3 
l'ascension sociale. reffet du soutien de la f a d e  envers les menages les plus demunis n7est 
pas nkgligeable : elle pennet i la moitik de ceux des mknages dont le revenu par uniti de 
consommation est infkrieur i 2.300 F qui ont bknkficik de cette aide, de franchir le seuil de 
p auvrete. 

L 'intensite' des kchanges et sewices 

Les kchanges de services sont gkn6ralises sur les trois g&nerations, avec wie plus grande 
intensite entre les pivots et les jeunes. Ce sont les pivots qui sont les plus grands pourvoyeurs 
d'aide, tant en direction des jeunes que des parents trks igks. 

Les services rendus aux jeunes adultes sont surtout la garde des enfants (40% des grands- 
p arents la pratiquent), l'accueil p our les vacances, le partage de la maison familiale. 
Quant aux personnes igees, elles sont soutenues selon les formes nouvelles d'une « solidaritk i 
distance » qui, sans impliquer la cohabitation, suppose de nombreux echanges et s e ~ c e s .  32% 



de la gknkration pivot (6,6% des jeunes) fournit un support aux personnes ägkes de leur famille 
soufEant de formes plus ou moins accentukes de handicap. 

La moitik des hommes et femmes de plus de 70 ans bknkficient d'une aide de l'entourage : 

21,6% des hommes ont une aide de leur conjoint et 27% une aide de leurs 
descendants, 
6,7% des femmes ont une aide de leur conjoint, et 40% une aide de leurs 
descendants. 

Dans les trois quarts des cas, c'est une femme qui fournit l'aide : une fiile (63% des cas) ou 
une belle-fiile (9%). 
(Pour toufes ces donnbes, cf Attias-Donfut, 1995) 

Ainsi la mutation de la famille ktendue s'inscnt en faux contre le stkrkotype de l'affaiblissement 
continu des solidantks familiales. Ii faut cependant se garder d'accrkditer A l'inverse l'image 

I idyllique d'une solidaritk intergknkrationnelle sans problkmes ni contradictions. Car le don et la 
dette, on le sait, ont aussi, i leur maniere, un coiit. hkgales et inkgalitaires, les solidaiitks 
familiales ne sont pas la providence de la crise de 1'Etat-providence. Bien au contraire, comme 
on le verra, elles apparaissent aujourd'hui plus menackes par chacwi de ses reculs. 

De fagon plus ghkrale, famille ktendue et famille nuclkaii-e sont indissociables. Elles dessinent 
un ensemble complexe d'interrelations, qui situe le groupe form6 des parents et de leurs 
enfants au sein d'une constellation d'kchanges, ou chacun passe, avec le temps, du statut 
d'aidk i celui d'aidant. Le rappeler pennet de mettre en cause certains des clichks sur la f a d e  
contemporaine, et de comprendre i quel point la double mutation structurelle de la famille allie 
de fagon complexe l'klection affective et l'appartenance familiale. On sait mieux maintenant la 
valeur que conserve, envers et contre tout, la mkmoire familiale (Muxel, 1996). Et on ne Sera 
pas surpris de voir se dessiner, quand vient le temps du ded ,  de nouvelles formes d ' f i a t i on  
ou se ritualise autrement le souvenir des morts (Dkcliaux, 1997). Par elles se combinent 
l ' a b t i o n  de la sujectivitk individuelle et le besoin fondamental de l'etre humain d'inscrise le 
court temps de sa vie dans la chaine des gknkrations. 



CONCLUSION 

La double mutation de la famfle se presente d'abord, au terme de cette analyse, comme une 
mutation heureuse. Le mot surprendra, choquera peut-etre. Pourtant, la perspective du temps 
long fait apparaitre la force de la dynamique de l'kgalite des Sexes, du souci de l'enfant, de 
l'accroissement de l'esperance de vie. Qui souhaiterait revenir en d r e  ? Les transformations 
que l'on a presentees, tant du lien de conjugalite et du lien de f3iation que du lien 
intergin6rationnel, manifestent la vitalite du lien familial contemporain. Les indicateurs 
demographiques, ainsi replaces dans leur signification, apparaissent moins univoques que ne le 
laisse croire l'opposition classique entre la f d e  des annies cinquante-soixante et celle 
d'aujourd'hui. Si les problkmes contemporains sont indeniables, leur diagnostic merite sans 
doute d'gtre reformul6 : 

La baisse de la nuptialitk ne signifie en rien le rehs de l'engagement, mais la place 
nouvelle de l'instituion matrimoniale, dans une socikte qui reconnait aux individus la 
liberte d'instituer ou non leur lien de couple. Le mariage a cesse d'iitre une obligation :3 sociale, pour devenir un choix relevant de la conscience personnelle. Loin d'en 6tre - 
ineluctablement dkvaluee, l'institution y trouve une signification nouvelle pour ceux qui 
la choisissent. Quant i la cohabitation adulte, elle trowe sa legitimite dans la 
valorisation d'un pacte prive dont les enjew sont moins differents qu'on ne le pense du 
pacte matrimonial contemporain. Cependant, le concubinage demeure fiagilise de n'iitre 
pas encore vkritablement reconnu comme une forme d'union specifique, impliquant des 
effets de droit. 

La nzontke des naissances hors mariage ne traduit aucune fiacture sociale ou 
ideologique entre familles naturelles et f d e s  legitimes. Bien i l'inverse, Ia pluralite 
des couples s'accompagne de l'aninnation progressive de l'unite des fondements, des 
enjeux et des modalites du lien de la filiation. L'accompagnement par le droit de 
l'assimilation entre enfants naturels et legitimes a 6te un puissant facteur de cohesion 
sociale. Le conforter encore est l'un des enjeux essentiels non seulement de l'egalite 
entre les enfants mais de la reskcurisation du lien familial tout entier. 

rehs de l'enfant, mais d'abord la generalisation sociale d'un modele de famille de taille 
3 La baisse de la fkconditk demande une interpretation nuancee. Elle ne manifeste pas un .; 

rkduite, autour de deux ou trois enfants. Ce modele accompagne la personnalisation du 
lien i l'enfant, objet d'investissement affectif et kducatif i un degre jamais egale. 
Cependant, la baisse drastique du nombre d'enfants en Europe peut indiquer que les 
individus n'ont pas aujourd'hui tous les enfants qu'ils pourraient ou voudraient avoir. 
C'est pourquoi dem ph6nomenes devraient polariser l'attention : la difliculte pour les 
femmes i s'inserer sur le marchi du travaii, les effets du retard dans le calendrier des 
naissances sur la descendance kale .  

Laprkcaritk des unions est reelle, mais ne se traduit pas par une « explosion » generale 
des hmilles. Il est fiappant qu'i l'heure ou le divorce a perdu son caractere de 
stigmatisation, les unions stables restent dominantes. Cependant, les effets de la 
separation sur le lien de filiation apparaissent aujourd'hui dans toute leur ampleur. La 
fiagilisation des liens entre les pkres et les enfants est devenue l'une des questions les 
plus importantes de la sociite contemporaine, dont les femmes ne tirent aucune 
victoire, mais souvent la responsabilite d'assurer seules la continuite de l'education des 



enfants, en aEontant de multiples difiicultes materielles. Plus qu'a l'eclatement de la 
farnille ou a la stigmatiation des mauvais parents, l'attention devrait Stre portee sur les 
reticences et les blocages qui entravent l'elaboration de nouvelles normes de 
coparentalite dans les f a d e s  s6parees. 

Le vieillissenient de la population apparait comme un phknomene d'autant plus 
inquiktant que se conjuguent aujourd'hui la baisse de la fecondite et l'allongement de la 
vie. Mais l'enjeu essentiel serait sans doute de tirer toutes les cons6quences de 
l'accroissement de lyesp6rance de vie sur l'ensemble du cycle biographique. Le 

rajeunissement de tous les iges de la vie, qui devrait impliquer un redeploiement des 
temps de la formation, de l'activite et de la retraite, demeure aujourd'hui une Sorte de 
tabou social. 

La famille, au bout du compte, est en train de changer de visage. Plus complexe, elle est a la 
fois plus exigeante et plus fiagile, et les transfoimations que nous vivons sont ineluctables. 
Pourtant, ce diagnostic doit i son tour Etre precise. La double mutation de la famille est loh 

I d'etre univoque. Elle ne s'inscrit pas dans la marche radieuse du progres. Inachevee, b- precaris6e, et d'une certaine faqon inassumee, elle fait surgir de nouveaux risques pour les 
individus et le lien familiaL 





PROBLEMES DU LIEN FAMILIAL CONTEMPORAIN 

Prendre en compte l'enracinement historique des mutations actuelles de la famille perrnet 
d'kclairer de fagon Wkrente certains des problernes majeurs qui aectent le lien familial 
contemporain. On les rapporte souvent, comme on l'a rappele en introduction de ce texte, i un 
reflux de la famille au profit de l'individu. Dans ce cas, la tentation inkvitable est d'en appeler 
sinon i un retour en arriere, du moins i une interruption des ivolutions en cours au nom de 
leurs effets nigat&. Notre analyse est inverse : c'est parce que la mutation est structurelle mais 
inachevee et inassunz&e , que surgissent les principales d icu l t i s  au sein des famiues. Dans un 
contexte economique diicile, cette double caracteiistique a des effets dimultiplicateurs des 
inegalitis sociales : precaris&e, la mutation de la famille iisque de conduire i des foimes plus 
accentuees de dualisation de la socikte 

La mutation de la f a d e  est encore loh dYi5tre achevie : 
; a '  

Entre hommes et femmes, la conquete de l'igaliti en droit se conjugue avec le maintien 
de fortes inegalitis en fait. Au deli, un nouveau « contrat de genre D, qui indiquerait 
comment la societi tout entikre pense dksoimais la coexistence des hommes et des 
femmes, dans la vie sociale, familiale et professio~elle n'est pas encore itabli. 

Entre parents et enfants, l'affectivation des liens et le souci de l'enfant, vont de pair 
avec un disarroi profond sur les fondements et les modalitis de la transmission 
gin6ratiomelle.Tout se passe comme si les places respectives des uns et des autres ne 
parvenaient pas i se reassurer vraiment. Le nouveau « pacte de filiation » demeure 
incertain. 

La sicurite et la stabiliti du lien de filiation ne sont pas assuries : en cas de siparation, 
le maintien d'une forte inegalite entre les r6les paternel et matemel se traduit par une 
skcuiite du lien principalement sur l'axe maternel, cependant que l'axe paternel est 
fiagilisi au point de se traduire, dans un quart des cas encore aujourd'hui, par une 
rupture totale des liens pkre-enfant. 

Les solidarites ginirationnelles, bien que vivantes et intenses, se trouvent face 
dksonnais i la conjonction de deux phenomknes : un accroissement de la dkpendance 
des minages jeunes et des trks iges, d'une part ; un reflux de l'Etat-providence d'autre 
part. Ce double phinomkne menace l'ensemble de l'equilbre des circuits d'ichanges 
intrafamiliaux. I 



I. UNE MUTATION FAMILIALE INACHEVEE ET PRECARISEE 

Analyser Ces quatre questions devrait permettre de mieux etablir le diagnostic des problkmes, 
en particulier des nouveaux risques qui menacent le lien familial contemporain. 

A. DIFFERENCE ET EGALITE DES SEXES : LE NOUVEAU CONTRAT DE GENRE 
N'EST PAS ETABLI 

La dynamique egalitaire, dont on a souligne l'importance dans la transformation de la f a d e ,  
ne si&e pas egalite entre les sexes. Celle-ci est aujourd'hui loin d'etre acquise. 

Al. L'inkgalitk persistante des sexes 

Malgre leur reussite scolaire, les filles continuent d'etre minoiitaires dans la plupait des fjlikres '3 6 prestigieuses. Le travail feminin reste plus precaire, plus sournis au chomage, plus discontinu, 'V 

moins valoiise que le travail masculin. Le « plafond de veme » qui interdit awc femmes l'accks 
aux fonctions de direction, se double souvent d'un mur de beton : celui qui separe les activites 
dites feminines et les activites dites masculines. 

Ces inegalites ne sont pas seulement un heritage. Elles traduisent aussi la djfliculte nouvelle a 
concilier la vie familiale et la vie professionnelle. 
En effet, bien que l'engagement des femmes dans l'activite professionnelle soit desormais 
considere socialement comme un fait irreversible, ses implications sur- l'articulation entre la 
sphkre de la f a d e  et celle du travail demeurent largement laissees au seul soin des femmes 
elles-memes. De nombreux travaux soulignent desormais l'engenage qui se crie, du fait que 
cette conciliation dellzeure pemee socialenzent a la fois conznze un probZirne spiczj?quenzent 
finzinin et co~?znze une affaila privie. 

Le travail i temps paitiel illustre paiticulikrement Ces problkmes. ll est, comme on le sait, 
particulikrement feminin. En 1994, ce type d'emploi est occupe a 83% par des femmes ; prks - 

de 28% des femmes (4,8% des hommes) ayant un travail l'occupent a temps partiel La . e ) 
pratique en croit avec les charges familiales : elle conceme 45% des femmes mkres de trois 
enfants et plus ayant un emploi. Le travail a temps partiel est souvent presentk comme une 
aspiration feminine, et en effet les femmes sont plus nombreuses a declarer le souhaiter. Mais 
en meme temps, celui-ci est de plus en plus souvent impose : les salaries a temps partiel qui 
souhaiteraient travailler davantage htaient 29% en 199 1 et 39% en 1994. 
Fragilisees sur le marche du travail par la « double joumbe », les femmes continuent d'assumer 
a la maison l'essentiel du travail domestique, et des soins aux enfants. Une enquete 
Eurobaromktre de 1990 indique que la proportion d'homrnes n'assumant aucune tiche 
domestique est de 58,4% d'aprks eux-memes, et de 60,7 % d'aprks leur conjointe. D'aprks 
elles, les hommes qui font quelque chose font essentiellement les courses (54%), le transport 
des enfants (49%), la vaisselle (48%) mais seulement 35% le mknage. Les declarations 
masculines, contrairement a ce que l'on aurait pu attendre, ne survalorisent pas leur 
y articipation aux tiches domestiques. A l'inverse, ils declarent toujours en faire moins que ne 
le dit leur conjointe (sauf pour les courses). lls ne sont ainsi que 24% a declarer faire le 
menage. 



La primaute matemelle ne se manifeste pas seulement dans les soins aux tout-petits. Ainsi, une 
enquete sur le suivi scolaire souligne la permanente de la division des roles educatifs : « Dans 
tous les milieux, en moyenne, les peres consacrent deux fois moins de temps que leurs kpouses 
i chaque enfant scolarisb (...). A l'homme l'intervention d'urgence (aux seuils critiques de la 
scolaiite), i la femme le suivi quotidien. L'abstention totale est ffequente chez les peres. Du 
cours preparatoire i la seconde, on en compte toujours 30 a 40 % qui declarent ne jamais aider 
leurs enfants » (Heran, 1994). 

Ces differentes manifestent les limites de la dynamique de l'egalite. 
Que les femmes n'aient pas adopte le mode masculin d'integration sociale et professionnelle est 
une kvidence. Comment et pourquoi l'auraient-elles fait ? Celui-ci suppose par deiinition la 
division des roles. Mais on ne peut pas en deduire, comme on le fait parfois, que la situation 
actuelle traduise en tant que telle une aspiration des femmes, autrement dit l'apparition d'un 
modele feminin positif d'equilibre entre les spheres de la f a d e  et du travail. 

Plus simplement, cette situation temoigne de formes nouvelles d'inbgalite entre les sexes, des 
, lors que le bouleversement sociital associe i la fh du modele de la femme au foyer demeure 

largement pense comme une question de negociation piivee intrafamiliale. Source de tensions 
et de conflits, ces inegalitbs pesent sur les rappoits parentslenfants au quotidien, contribuent i 
la precaiisation du lien de couple et, en cas de ruptwe, elles vont renbe plus f i c i l e  le 
maintien du lien de l'enfant a ses deux parents. 

Souligner les effets d'engrenage ainsi crees amene a se demander si la dynamique de l'egalite 
poursuivra sa lancee, ou si elle butera sur une recomposition nouvelle du partage des roles, au 
detiiment des femmes. La question, au plan des reprbsentations du moins, n'est pas nouvelle. ll 
y a cinquante ans, Simone de Beauvoir ciitiquait dkji dans Le deuxienze sexe, le profond deficit 
d'imagination par lequel toute idee d'egalite reelle est associe i une crainte de 
l'indirenciation du masculin et du feminin. Ceux qui parlent tant d'egalite dans la 
differente auraient mauvaise grice i ne pas m'accorder qu'il puisse y avoir des differentes 
dans l'kgalite » ecrivait-elle. Aujourd'hui, les esprits ont 6volub, mais pas encore au point de 
considbrer l'articulation entre f a d e  et travail i la fois comme une question masculine et une 
question sociale. 

' En ce sens on peut dire qu'un nouveau « contrat de genre » egalitaire entre hommes et femmes 
n'est pas encore veiitablement ktabli. 

A2. De nouvelles formes d9in6galit6 entre les femmes 

Cependant, la focalisation sur la seule inbgalite entre les sexes peut tromper. En realite, le 
risque majeur qu'elle cree est desormais celui d'une forme nouvelie dYinegalit6 entre les 
feninies elles-niemes. On peut percevoir aujourd'hui l'amorce d'une veritable dualisation des 
destins f&minins. A un pole, les femmes qui bkeficient i la fois d'une camere interessante et 
bien remuneree, d'une prise en charge de leurs enfants compatible avec leurs horaires de 
travail, d'un service domestique et de conditions de logement favorables, parviennent sans 
grande dif5culte i concilier feminiti, maternite et accomplissement personneL A l'autre pole, 
les femmes qui subissent de plein fouet la precarisation de I'emploi, le manque de moyens pour 

. la garde des enfants, les heures passees dans les transports et la totalite des tiches m&nag&res, 
se sentent flouees aussi bien comme femmes et m&res que comme salariees. Entre ces deux 

. extremes, tout un continum de situations montre que la conciliation entre vie familiale et vie 



professionnelle est moins une affaire d'identite feminine en soi qu'un problerne d'appaitenance 
sociale (Desplanques, 1993). 

Souligner Ces inegalites entre les femmes a d n e  i reformuler deux questions traditionnelles du 
debat sur la famille : celle de la sigdication du travail feminin, et celle du « retour ii la 
maison D. 

La sigurrJication du travail feminin 

S'il est vrai que les femmes ont voulu travailler, reduire l'activite feminine i une sorte de 
gratiiication identitaire, un « plus dans l'epanouissement personnel que l'on choisiiait A son 
gre, n'a aujourd'hui plus aucun sens. Dksormais, les femmes, comme les hommes travaillent. 
Par la force de la necessite economique, l'kvidence du besoin d'autanomie, et si possible poui 
y trouver du sens. Mais l'inegalite sociale face A la conciliation entre f a d e  et travail creuse un 
ecart acciu entre la possibilitk d'un travail feminin valoiise, reconnu et bien remunere (Barret- 
Ducrocq et Pisier, 1997) et le developpement impose d'un travail feminin penible, fortement 
precarise, morcele et sous-payk (Fagiiani et Descolonges, 1997). 3 
Le (( retour 6 la maison J) 

De meme, la crainte, souvent agitee, d'un renvoi des femmes A la maison masque l'inegalite 
profonde des risques. Pour les plus privil6gieesy ce nsque n'existe simplement plus. Mais A 
l'inverse, l'accumulation des diflicultes et des tensions quotidiennes induit un profond 
decouragement chez une part croissante des femmes des couches populaires. Pour elles, 
« rentrer i la maison )) peut apparaiti-e comme un souhait, surtout quand les enfants sont 
jeunes. Mais ce souhait est davantage le signe d'un epuisement et d'un renoncement qu'un 
veritable choix, au risque que la dependance economique ainsi creee ne redouble 
ulteiieurement chacune des diEcultes de leur trajectoke biographique. 

B. DIFFERENCE DES GENERATIONS : LE NOUVEAU PACTE DE FILIATION EST 
INCERTAJN 3 @ 

Les transformations des relations entre parents et enfants sont souvent presentees comme l'un 
des traits les plus positifs de la mutation de la famille. Moins rigides, moins distantes et moins 
autoritaires, elles traduiraient i la fois le souci accru de respecter, des le plus jeune iige, les 
besoins propres de l'enfant et celui d'accompagner le developpement de Ses potentialies en 
transformant le processus kducatif en un echange dans lequel l'enfant est considere comme un 
partenaire. La bonne entente intergenerationnelle, attestee par les sondages, aurait remplack 
l'ancien « conflit des gknerations D. 

BI. Les ambiguites de la « personnalisation )) de l'enfant 

Cependant, cette Vision idyllique est loin d'aller de soi Les relations entre parents et enfants 
apparaissent aussi comme la source d'un desarroi important, d'un broudiage des rephres 
fondamentaux de l'education et d'une ciise de la transmission dont les effets extremes peuvent 
etre aussi bien explosifs (la delinquance) qu'implosifs : augmentation des diflicultes psychiques 



et des conduites d'addiction chez les jeunes, voire du suicide chez les adolescents et les jeunes 
adultes (Chauvei, 1997). 

Ces perceptions opposees sont pourtant moins contradictoires qu'il n'y parait. Elles mettent en 
lumikre l'ambiguite fondamentale qui a priside i la personnalisation du lien i l'enfant. 
SYaf5rmant comme la decouverte d'un continent longtemps occulte, l'idee que « S e h t  est 
une personne se donne comme une vision plus large et plus pleine de l'enfance. Pourtant, elle 
repose aussi sur une rbduction de la d6fiuition sociale de l'enfant ?i une seule dimension. Cette 
contradiction a 6te mise magistralement en lumiere des les annees cinquante par Hannah 
Arendt. Elle soulignait alors la double nature de l'enfant : « L'enfant, objet de lY~ducation, se 
prksente i l'educateur SOUS U .  double aspect : il est nouveau dans un monde qui lui est 
etranger, et il est en devenk ; il est un nouvel Stre humain et il est en train de devenir un 2tre 
humain. Ce double aspect ne va absolument pas de soi D. 

En effet, la double nature de l'enfant entraine une tension, parfois des conflits, entre deux 
exigences aussi fondamentales l'une que l'autre. Assurer i l'enfant son developpement propre, 
en relation i la vie qui est nie avec lui LYaccueiVir comme un nouveau venu au sein du monde 

8 humain, et lui enseigner un monde « qui a commence avant sa naissance, qui continuera apres 
sa mort et dans lequel il doit passer sa vie » (Arendt, 1991). 

Considerer l'enfant comme une personne deji constituee, dont il ne s'agirait que 
d'accompagner le developpement et de favoriser les potentialites propres, consiste trks 
precisement i refiiser cette tension, et i ddvaluer la tache de l'apprentissage du monde au 
profit de celle de l'dmancipation vitale. De li, selon Hannah Arendt, la disqualification 
conjointe du passe, reduit i un ensemble de « savoirs morts », et de lYautoiit6 adulte, assimilee 
i l'abus de pouvoir. 

Analyser la personnalisation du rapport i l'enfant comme le triomphe de la valeur de la vie sur 
la valeur du monde, de l'actualite de la relation inteipersonneiie sur la dimension de la 
trmsmission gbn&rationnelle, pennet de rendre compte des ddsarrois qui accompagnent 
aujourd'hui les nouvelles foimes de la relation parents-enfants. Elle amhe aussi ?i situer les 
enjeux de Ces relations bien au deli du seul horizon personnel ou familial (Finkielkraut, 1996). 

Les strategies educatives, comme les modalites du lien, sont btroitement dkpendantes des 
transformations de La sociite dans son ensemble, des valeurs collectives qu'elle pr6ne et des 
modalitks de socialisation qu'elle impose. Le recent Rapport sur la paternitk (1997), remis au 
Ministkre des Maires sociales et de la Solidarite par Alain Bniel, president du tribunal pour 
enfants de Paris, met paiticuli&rement en lwnikre la dimension sociale de la « crise de la 
paternite ». 

En effet, la « dechiwe patemelle » (Hurstel, 1 996) ne renvoie pas seulement i la redbfinition 
des r6les rnasculins et ferninins. Elle cristallise de facon aigue une diinculte de l'exercice de la 
fonction parentale dont les mhres, autant que les pires, font aujourd'hui l'expkrience. On 
mesure mieiur desormais les risques que represente, pour l'enfänt lui-meme, pour sa 
construction identitaire et sa socialisation, une certaine forme de dklegitimation de la reference 
au monde adulte, quand l'enfance ou la jeunesse deviennent des valeurs en soi 

C7est en ce sens que l'on peut souligner l'incertitude persistante du noliveau pacte de la 
filiation. 



B2. L'inkgalitk entre les p6res et La crise de la masculinitk 

Pour la plupart des parents, les incertitudes de la parentaliti trouvent cependant un dirive, si ce 
n'est une issue, dans la recomposition des modes de transmission autour de la prioriti donnie 
disormais au « capital scolaire » de l'enfant. L'investissement parental sur la scolariti des 
enfants est aujourd'hui dimultiplii par l'angoisse extreme des lendemains. De nombreux 
parents diploient des stratigies iducatives complexes, dans une comp ktition sans merci pour 
l'excellence. La « tension entre l'ipanouissement personnel et la riussite scolaire » (Singly, 
1996) y trouve une forme de risolution, et recompose la ligitimiti de l'autoriti iducative. 
Celle-ci trouvera en outre a l'extirieur, aupres des professeurs et d'autres parents, un contexte 
d'appui L'investissement piioiitaii-e des meres dans les tiches iducatives (Blöss, 1997)' loin 
d'affaiblir l'autoriti pateinelle, lui o f ie  l'espace d'une extirioriti. 

A l'inverse, l'impossibiliti de valoiiser uu « capital scolaire pour l'enfant accroit fortement la 
crise de la transmission giniratioiinelle. De iiombreuses ktudes soulignent i quel point la 
pateiniti est fiagrlisie dans les fiactions de la population tres affecties par le chomage, dans les 
quartiers de religation. Se cumulent alors une dficulti i transmettre les valews, i dire la loi, i 
dessiner un avenir et ii exprimer l'affection. Mais sans doute l'appoit le plus important de ces 
recherches est-il de souligner l'impoitance de la territorialisation des phinomenes de '-1 
disaffdiation sociale (Donzelot et Roman, 1998). En ce sens, les accusations a l'igard des 
« parents dimissionnaires » ne sont pas seulement moralement cho quantes, elles sont 
sociologiquement naibes quand elles diplacent sur le seul fonctionnement intrafamilial un 
problhme qui est d'abord collectif et social. 

En effet, . les relations parentdenfants ne se jouent jamais « hors contexte ». Dans ceitains 
quartiers, elles doivent afionter non seulement leurs di£Iicultis intrinseques, mais une 
dilkgitimation massive et quotidienne de la rifirence parentale, venue de l'extirieur de la 
f a d e .  

Le dheloppement du cai¿lat est sans doute l'expression la plus aigue de ce processus de 
diligitimation de l'ensemble des institutions, dont la f a d e ,  au nom d'intirets et de valeurs de 
type maffieux (Bruel, 1997). Faute d'avoir encore fait l'objet d'une veritable analyse, faute que 
soit organisee contre lui une lutte sans nzerci de la societi dinzocratique, le caidat sous toutes 
ses formes trouve dans les diincultis sociales des jeunes la possibilite de son diploiement. 

.) 
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En effet, les diincultis dans l'exercice de la paterniti ne prennent toute leur ampleur, selon 
Hugues Lagrange (1998)' que parce que se diveloppe en contrepoint une crise de la 
masculiniti chez les jeunes eux-mzmes. Analysant la genese des comportements dilinquants 
des quartiers de religation, H. Lagrange montre l'enchainement de l'effondrement de la 
croyance au progres, de la ricession iconomique et de la crise de la masculiniti. 11 souligne le 
caractkre specifiquement masculin de la plupart des comportements violents, qu'ils soient 
toumis contre autrui ou contre soi : « Les violences personnelles et interpersonnelles sont pour 
l'essentiel le fait de jeunes hommes. La plupart des dilinquants, violents out non, sont des 
hommes entre 15 et 35 ans. C'est aussi chez les hommes quk l'incidence de la toxicomanie 
dans cette phase de la vie est la plus importante ; c'est encore chez les hommes jeunes que les 
taux de suicide sont les plus hauts et se sont ilevis tres sensiblement dans la piriode 1975-85. 
Criminaliti violente, suicide, toxicomanie sont specifiquement des expressions masculines de la 
di£liculti d'etre. Je crains que l'on ne comprenne pas ces phinomknes si on ne s'interroge pas 
sur cette difnculti d'etre des hommes jeunes dans les dernieres dicennies D. 



La crise de la masculiniti, au croisement de l'effondrement des modkles anciens de domination 
de sexe, de la crise des valeurs patriarcales et du deficit d'espoir d'accider ?i un statut 
professionnel, dkplace la recherche de l'estirne de soi sur un retour aux valeurs « viriles ». Les 
codes d'honneur dont ces jeunes se reclament, les soumissions qu'ils acceptent et qui vont 
souvent i l'inverse des valeurs de libertb et d'kgalite, exprirnent, selon H. Lagrange : « une 
volonti de revanche sur les galeres de leur vie quotidienne dans des citbs « pourries », sur la 
honte subie i travers la relbgation dans des filieres divalorisantes et des stages sans dbbouchis, 
sur les humiliations subies par leurs parents D. 

La situation des jeunes d'origine itrangire, pour lesquels s 'accumule l'ensenible de ces 
hndicaps sociaux et se rajoute la d@culte de l'intigration en France, justrfiait d'une j 
anaiyse particuli2reinent developpie dans ce rapport. Michele Tribalat, qui a dir+igb la ! 
pi-enzi21-e grande enquite quantitative sur l'intigration des jeunes nis de parents inin2igr.d~ j 
(enquete MGIS) et une ricerite enquite qualitative, a bien voulu l'icrire. Ontrowera ce texte 
enAnnexe 2. 

........................................................................................................................................................................ ..-... ..-.. . .._..........-...... .! 

C. L Y m s ~ c m ~  DU LIEN DE FILIATION EN CAS DE RUPTURE DU COUPLE 

L'insecuriti du lien de flliation en cas de rupture du couple s'est traduite ii la fois par les 
phinomknes de dilution du lien pereenfant et par les difEcultis des mkres de f a d e  
monoparentale, au plan iconomique comme au plan iducatif. Cependant, ce constat doit etre 
nuanci : le deinier recensement (1990) dimontre la foite hktirogineiti des familles 
monoparentales, et on constate depuis quelques annies que les contacts fiiquerits pkre-enfant 
se multiplient. Dans ce domaine aussi les inkgalitis sociales sont diterminantes. 

Cl. La precarisation des Liens piire-enfant 

Les c m e s  (cf chayitre prickdent et Annexe I )  donnent la mesure du phinomene : en 1994, 
plus d'un quait des phres ne voient plus du tout leurs enfants apres une siparation. On sait en 

B outre que l'obligation d'entretien, qui se traduit le plus souvent en cas de divorce par une 
peiision alimentaire ii la charge du pere, est fortement fkagilisie par la siparation : 30% environ 
de ces pensions ne sont jamais payies (Festy et Valetas, 1993). 

Dans le passi, il 6tait considiri comme wie fataliti que la iupture du couple entrainit une 
alternative parentale : l'enfant avait un « parent gardien et l'autre, bien que ne perdant pas 
tous ses droits, devenait wie sorte de parent secondaire. Depuis le dibut du siecle, la garde des 
enfants a ainsi i t i  c o d i e  presque exclusivement (85 i 90% des cas) i la mkre, en refirence au 
partage des r6les parentaux Les peres trouvaient normal que les mkres soient disignies, et la 
sociiti n'en itait pas troublie. Le divorce, tres minoritaire, 6tait considiri comme une 
di,viance sociale dont les effets itaient d'abord rapportis i la dissociation de la f a d e  en tant 
que telle. 

En 1975, lors de l'introduction du divorce par consentement mutuel, l'intiret de l'enfant 
devient le critere exclusif d'organisation de la famille dissociie. Mais personne n'imagine alors 
que l'on puisse ichapper i la fataliti de l'alternative et le Code civil privoit que « l'enfant Sera 
confi6 i l'un ou l'autre des parents ». Dans un contexte oii la dispkti des r6les paternel et 



maternel reste forte, les enfants sont co&s ii la mkre dans 85% des cas  en confoAt6 avec 
les demandes des parents. 

La montg  du divorce change la perspective i paitir du dbbut des annies quatre-vingt. Ii 
devient socialement de plus en plus insupportable que l'ideal d'indissolubilite de la filiation, 
commun awr phres et aux mkres, se traduise par une precarisation de la paternite d'une 
ampleur quantitative sans precedent. 

Se conjuguent ici deux phinomenes trks differents : 

l'eviction d'un certain uom6re de peres, dont temoigne la creation de dZErentes 
associations principalement composees d'hommes qui se sont vus piivis du contact 
i leurs enfants ; 

un autre phenomine, plus sourd et silencieuy de carence patemelle, se traduisant 
par l'abandon de toute responsabilite ii la fois dans l'entretieii et dans l'education des 
enfant s. 

'3 4 En reaction ?i Ces deux phknomknes, s'est elabore chez une minoriti de parents, puis afsrme '-- 

progressivement au plan social un principe nouveau de coparentalitb maintenue en cas de 
rupture du couple. ii s'est traduit par la creation prktorienne des « gardes conjointes » par les 
magistrats, puis par l'ediction du principe d'autorite parentale exercee en commun apres 
divorce, par la loi du 8 janvier 1993. 

Cependant, malgre cette rkvolution dans les princip es de reference, les comp oitements 
aloluent peu et la residente de l'enfant demeure dans l'immense majorite des cas fixee chez la 
mkre (Fulchiron et Gouttenoire-Comut, 1 9 97). 
En effet, les attitudes sociales face i l'ideal de coparentalite demeurent incertaines et 
contradictoires, valorisant d'un c6te le « droit de l'enfant i conserver Ses deux parents », mais 
condamnant de l'autre l'hhbergement paitage chez l'un et l'autre de ceux-ci, au nom des 
« savoirs pqchologiques » sur les mefaits de l'alternance (cf inza, IIepartie, chapitre Autoriti 
parentale). 

C2. Dksaffiliation et precaritk sociale 

Toutes les ktudes sur le divorce et la skparation soulignent le poids de l'appartenance sociale 
dans la capacite de maintenir le lien de l'enfant ii Ses deux parents apris une rupture du couple. 
Plus on descend dans l'echelle sociale, plus les relations pkrelenfant Se distendent (Martin, 
1997), et les pensions alimentaires sont d'autant moins payees que leur montant est plus faible 
(Festy et Valetas, 1993). 

Parmi les « f a d e s  monoparentales », certaines sont en rialite seulement des foyers 
monoparentaux inscnts dans une f a d e  biparentale, lorsque l'autre parent de l'enfant continue 
de le voir, l'eduquer, le soigner et l'entretenir. En revanche, d'autres sont reellement des 
familles ii un seul parent, particulierement nombreuses dans les couches les plus dkfavorisees. 
Entre 1985 et 1995, l'augmentation du nombre des f a d e s  monoparentales a ite trois fois 
plus rapide parmi les pauvres que dans l'ensemble des mbnages (12% d'entre elles etaient 
pauvres ; 17% dix ans plus tard), bien que 72% des chefs de menage aient un emploi. Elles se 



situent desormais en bas de la hierarchie des revenus par equivalent adulte, deniere les familles 
nombreuses. 
Les aides des peres sont faibles : 20 % seulement des foyers monoparentaux regoivent une 
pension alimentake, alors que 60% d'entre eux sont issus de divorce, sans compter la Part des 
siparations d'unions de fait, sans doute de 10 ii 15% (Herpin et Olier, 1997). 
Ainsi, l'appauvrissement des f a d e s  monoparentales s'accroit, cependant que l'on constate, 
chez les hommes « sans domicile fixe », la Cequence de processus de desaEliation sociale 
faisant suite ii une iupture familiale. 

Le cout social et humain du divoi-ce est sans doute le plus inkgalement partagk des problemes 
induits par les transfomtions du lien familial contemporain. 

D.. ~ G A L I T E  ET FRAGILITE DES SOLlDARITES FAIWLIALES 

, La vitalite et I'intensite des solidantes familales actuelles dementent l'idee encore paifois 
;I) J enoncie d'une deroute des valeurs familiales. Elles ne prennent cependant leur sigdication 

veritable que replacees dans le contexte plus gkneral des inegalites actuelles entre les äges. 
Aujourd'hui, comme on le sait, les generations igees disposent d'un niveau de revenu eleve : le 
revenu par unite de consommation des retraites a rejoint, sinon depasse celui des actifs. Au 
m2me moment, les nouvelles generations experimentent une dbt6noration sans precedent de 
leur niveau de vie, non plus seulement en valeur relative, mais absolue depuis le dkbut des 
annees 90, 
La famille joue ainsi un r6le impoitant d'amortisseur de la crise. 

Cependant, deux questions doivent etre soulignees : l'inegalite des solidantks piivees, et la 
fiagihte spkcifique des solidarites familiales. 

D1. L'inegalitk des aides familiales privees 

Au plan des situations, les inegalites intergin6rationnelles entre la population ägke et les jeunes 

3 1 se doublent aujoui-d'hui d'inkgalites intragknerationnelles renforcees : « Si les menages cadres 
superieurs ii la retraite ont un niveau de vie sensiblement superieur i celui de leurs homologues 
actifs, la situation est inverse chez les ouvners. Ii existe encore des poches de pauvrete 
importantes parmi les retraites, notamment chez les veuves tres igees », rappeile Andre 
Masson (1 998). 

Mais de nombreux travaux soulignent que ce renforcement des inegalites intragenbrationnelles 
se manifeste surtout chez les jeunes adultes. Herpin et Verger (1998) indiquent que les 
mknages ~tudiants ont un revenu relativement &V&, bien que la part des revenus du travail soit 
faible (28%), alors que celle-ci est importante dans les autres menages de moink de 30 ans 
(83%). Ces menages non Gtudiants sont ceux qui subissent de plein fouet le chomage et la 
prkcaiisation du travail. 

Au plan des solidaritds, les ktudiants ont une aide trks importante de leur famille et sont peu 
touches par la pauvrete, alors que les autres jeunes sont plus pauvres et moins aidks. Dans les 
milieux modestes, l'effoa de hancement des itudes longues peut conduire ii abaisser le niveau 
de vie du groupe familial au dessous du seuil de pauvrete. D ' o ~  la contrainte d'abreger les 



ktudes ou de choisii des fikres courtes (Herpin et Verger, 1998). De fagon gknkrale, la 
possibilite d'etre aide de ses proches est d'autant plus faible que le degrk de prkcaritk de 
l'emploi est bleve. 

Ainsi, Paugam et Zoyem (1998) soulignent que les chomeurs de courte durke sont plus 
fiequemment aidks que les chomeurs de longue duree, et surtout davantage que les personnes 
en emploi instable. Quant aux enfants de cadres non ktudiants, ils sont deux fois plus souvent 
aides que ceux d'ouvriers (20%' contre 10% d'entre eux), et beaucoup plus en montant 
mensuel moyen (2.900 F, contre 900 F pour les enfants d'ouvriers non quamks). 

D2. La fragilitk spkcifique des solidarites familiales 

Le terme de « solidarite » familiale est devenu d'un usage si coui-ant qu'on semble en maitriser 
le sens. Pouaant, contrairement a une idee reque, les « dons et contre-dons » ne fonctionnent 
pas au sein de l'affection familiale comme un systkme d'echanges directs, ou (par exemple) les 
dons en argent des uns seraient compenses par des contre-dons en service des autres. 
En rkalitk, la caractkristique premiere des solidarites familiales est d'etre un systkme complexe 
d'kchanges differis et indirects entre trois gknerations imbriquees (Masson, 1998). On ne *3 6 
donne pas i ses enfants en echange de ce qu'ils vous donnent, mais parce que la gknkration 
antkrieure vous a elle-meme donnk, dans une « chaiue g6nerationnelle » de transferts 
idealement i . e .  C'est pourquoi ce systeme ne peut fonctionner que dans une certaine 
c o ~ c e  dans sa propre perennite. Cette securitk ne s'impose pas par la seule affection : elle 
exige d'etre en quelque sorte garantze des alkas individuels et historiques par l'institution 
familiale et par 1'Etat-providence. 

Aujourd'hui, les transferts publics i l'egard des retraites sont massifs : les plus de 60 ans 
touchent globalement chaque annee 18% du revenu national, soit 4 a 5 % de plus que 
l'ensemble des autres classes d'ige en dkpenses d'education, allocations familiales, santk, RMI 
ou chomage. Ce sont ces transferts publics Vers les gknerations igees qui peimettent aux 
familles de concentrer leur aide Vers les plus jeunes. Autrement dit, le cii-cuit complexe des 
kchanges familiaux de biens et services decrit par Claudine Attias-Donfüt (1996) ne fonctionne 
pas de faqon autonome. 

Or, la crise de l'Etat-providence tend i renverser aujourd'hui le role gknkral de l'Etat, qui de I@ 
« rkducteur universel d'inskcurite » devient un « facteur specifique d'insecurite ». Ainsi, 
l'inquiktude sur l'avenir des retraites peut gknerer une « 6pargne de precaution » au dktriment 
de l'investissement sur l'education des jeunes generations, mettant en cause l'ensemble du 
fonctionnement du circuit complexe des kchanges intrafamilaux (Masson, 1998). 

Au dela, ces nouveaux risques amenent i souligner la fondamentale complkmentarite, voire 
l'interdkpendance entre solidarites privees et solidarites publiques. Loin que les solidaritks 
familiales se dkploient en substitut de l'Etat-providence, le bon fonctionnement de celui-ci est 
la condition meme des solidarites familiales entre les gknkrations. 



II. UNE MUTATION JNASSUMEE : LA CRISE DE L'JNSTITUTION 

L'ampleur des transformations de la f a d e  pose, on le voit, la nicessiti d'assurer les valeurs 
communes de riference et les choix sociaux sans lesquels sa mutation inachevee, precarisie par 
le contexte social et economique, se traduira par une accentuation violente de la dualisation de 
la societe. 
Pouitant, cette necessite demeure encore largement ignoree, voire disqualifiee, du fait du poids 
ideologique de la question familiale. 

Au Coeur de ce debat se trouve la question de l'institution. Elle est aujourd'hui prise en etau 
entre la difense d'un seul modele de famille (le modele traditionnel) et le refüs pur et simple de 
toute institution, au nom de la liberti privee. De faqon plus indirecte, la these sociologique de 
la « d6siistitutionualisatioii » de la f a d e  accredite l'idee que la rkference institutionnelle 
serait desormais tout simplemeiit obsolete. Les modalites nouvelles des eclianges intersubjectifs 
dans le riseau affectif familiai, auraient d'ores et dkji regle le probleme : « Une institution que 
l'on choisit de constituer comme on construit sa maison n'est plus une institution » eciivent 

i& deux sociologues en conclusion de leur chapitre sur la f a d e  (Dubet et Martuccelli,l998). 

Pourtant, si l'on est attentif aux mouvements qui animent en profondeur la societe, bien des 
signes attestent que la valeur attachee i la liberte individuelle et le besoin d'institution, loin de 
s'opposer, grandissent ensemble aujourd'hui En effet, les bouleversements de la f a d e  sont 
tels qu'ils ont ouvert un espace vertigineux d'interrogation. Les references qui paraissaient les 
plus assurees vaciiient. Des mots aussi simples que « parent )>, « enfant U, « couple » ou 
« famille » sont devenus incertains. On y a vu d'abord la ranqon heui-euse de 1'6mancipation. 
Mais ce temps est passe. Aujourd'hui la « crise de l'ideal electif)) (Chalvon-Demersay, 1997) 
atteste de la fiagilisation des individus eux-memes, quand s 'eEte ce que Comelius Castoriadis 
nommait L 'institution inzaginaire de Ia societk. 
Mais reinstituer le lien de f a d e ,  loh de signüier une crispation sur les refirences 
traditionnelles, oblige i l'inverse i la plus diroutante des experiences sociales : inventer. 

Rien ne le dkmontre plus clairement sans doute que la configuration familiale longtemps la plus 
ignoree et la plus invisible : la f a d e  recomposee. li y a dix ans i peine, le mot m6me n'existait 
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pas (ThIry, 1987). Si aujourd'hui les recompositions familiales sont decisives pour l'ensemble 
'de la compr6hension du lien familial c'est parce que s'y lient de faqon particulierement claire 
l'enjeu du langage et celui de la parente comme univers de signüication. 
Ni exotiques, ni exemplaires, Ces configurations familiales sont des situations-limite, et en tant 
que telles des rhilateurs et des laboratoires. Des revilateurs des effets destructeurs pour 
l'individu de la diligitimation de l'institution, car jamais l'angoisse identitaire n'est aussi forte 
qu'au moment o i  vacillent toutes les places de la parente. Mais des laboratoires aussi, ou 
s'inventent, i l'ombre de la vie privee, des references radicalement nouvelles. 
Obligeant i penser l'enjeu institutionnel comme un arrachement aux certitudes et i certains 
repkres seculaires, les f a d e s  recomposies sont confionties A trois questions majeures : 
redefinir le cercle de famille quand espace clos et temps flxe n'assurent plus l'identiti du 
groupe ; resicuriser l'appartenance g6nialogique de l'enfant quand la perennite du couple 
marii n'en est plus le socle ; ouvrir e h  l'ordre symbolique de la parente i des figures 
inedites, dont le passe ne donne aucun modele. 

Rien de tout cela ne va de soi En effet, les f a d e s  recomposies portent encore le poids du 
lointain passe oii les remariages issus du veuvage precoce itaient extremement fiequents. La 
« haine des secondes noces » justifiait alors de voir en chaque paratre une menace pour les 



biens de la lignee, en chaque maritre une mkre dinaturie. Substitut menacant du moit, le beau- 
parent itait une sorte d'usurpateur nicessaire, dans un contexte oii il itait quasiment 
impossible i une femme ou i un homme seul de mener sa famille et sa maison. 

Aujourd'hui, tout a changi. Les f d e s  se recomposent trks majoritairement aprks un divorce 
ou une siparation, et s'efforcent de respecter la pirknniti du lien de la filiation. De plus en plus 
nombreux, les beaux-parents refusent de se considirer comme des parents de substitution. 
Mais aucune rifirence dkji disponible ne vient les aider i inoncer la place absolument 
originale qui pourrait etre la leur. L'inadequation du langage, la peine i trouver le mot juste 
pour se designer ou s'inteipeller, traduisent au quotidien pour Ces fimilles la diflicultk de la 
societi tout entikre i penser la famille hors des cadres traditionnels. 

Poutant, cette dficulti n'est pas iniluctable. Les premikres enquetes sociologiques montrent 
que s'ilaborent peu i peu des rifirences, qui permettent aux individus d'ecliapper i . 
l'incertitude de leurs places respectives. Le beau-parent passe ainsi de sa definition doublement 
negative de « n i  parent, ni ami » i une dkfinition plus positive oii sa place gknkrationnelle i 
l'igard de l'enfant disigue tout un ensemble de droits, de devoirs et d'interdits, sans menacer 
la place ginealogique reseivee aux parents par l'institution de la filiation (Meulders-Klein et 
Thiry, 1993, 1995). 

=:-J r 
Mais cette ivolution ne trouve jusqu'i prisent aucun veritable relais sociaL Le droit est muet. 
Les representations communes sont incertaines. Le discours traditionnaliste condamne Ces 
« fausses familles » comme il condarnnerait de la fausse monnaie. Le discours 
hyperindividualiste et ultralibiral renvoie i chacun le soin de se dkbrouiller comme il l'entend, 
au nom de l'infjnie diversitk des situations. Il n'est alors pas itonnant de constater, une fois 
encore, que les individus afiontent Ces questions de facon extremement inegale (Martin et Le 
GaU, 1993). Entre les nouvelles constellations familiales de la bourgeoisie urbaine et 
intellectuelle, qui semblent tiiompher de tous les pikges de l'incertitude identitaire, et les 
(( f d e s  sans aucun repkres decrites par les travaiueurs sociaux, un abAme se creuse. Celui 
de 1'indiBkrence. 

L'exemple des recompositions familiales est un rivilateur. Il veut timoigner de l'enjeu social 
fondamental que reprisente aujourd'hui la recherche de refirences communes, fondant une 
politique soucieuse du lien familial contemporain. C'est i la fois un enjeu de Sens, de liberti et 
de justice. Assumer la mutation de la famille, en revendiquer 1'6volution Vers plus d'egalite \J ( 
entre les hommes et les femmes, et plus de souci de la sicurite identitaire de l'enfant, ne vise 
pas i dknier les diflicultis qu'elle rencontre aujourd'hui, mais i revendiquer une idke simple : 
quand le monde change, la cohision sociale est d'abord aEaire d'imagination collective. 



CONCLUSION 

La famille ou l'individu. La perspective du temps long pennet de comprendre l'enracinement 
histonque d'une telle alternative. Au moment oii s'ouvrirent ce que Philippe Raynaud nomme 
Les dilemnzes de la raison moderne, la f h d e  füt a h 6 e  comme une exception justifiee aux 
valeurs de la dkmocratie. Les natures respectives de l'homme, de la femme et de l'enfant, 
justifierent la promotion d'un seul modele familial : patriarcal, hierarchique et autontaire. 
S'engagea alors un dkbat d'un siecle et demi. Au nom des valeurs de libertk et d'kgalite, la 
reference i « l'individu » participa de la remise en cause tres progressive de la naturalitk du 
modele impose. 

Mais cette alteinative a perdu, depuis dkja trois decennies, sa vkiitable raison d'etre. En 
promouvant les valeurs dkmocratiques au sein meme de la famille, le droit a cesse de se donner 
comme le garant et le gardien d'un modele unique. Au dela du droit, les moeurs ont Change : la 
f a d e ,  desoimais, est un mot assez vaste pour appaitenir i tous. 
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Pourtant, la famille n'est pas devenue, comme on le dit parfois, une « petite democratie ». Sa 
specificitk demeure : le lien de couple, le lien de filiation et le lien fiatemel ne sont pas 
rkductibles i des contrats de citoyennete priv&e. Dans le systeme de la parente, les places ne 
sont pas interchaiigeables parce qu'elles ne prennent leur si@cation profonde que dans une 
autre dimension de l'experience humaine : celle du temps de la vie et de la chaine des 
ginerations. 

Comment confoiter la famille d'aujourd'hui, sans prendre en compte au premier chef la 
spkcificite de l'entite familiale ? La double mutation structurelle de la famiue engage i la fois la 
place de l'enfant, les rapports entre les hommes et les femmes, le lien des parents et des 
enfants, les echanges intergenkrationnels. Engager une rkflexion de fond sur chacune de Ces 
quatre questions est sans doute le prealable i la refondation de la politique de la famille 
imposke par l'ampleur des transfonnations du lien familial contemporain. 

Il n'appartenait pas i ce travaii de traiter de la politique familiale en tant que telle. C'est 
pomquoi on se boinera i indiquer ici les principales interrogations qui se sont iqosees  i nous, 

P en prolongement de l'analyse sociologique. Parmi elles, quelques unes ont paru 
particulierement importantes i l'ensemble de la commission de travail. Les auteu-s des 
communications qui y ont 6tk presentees ont accepte tres aimablement de les rediger. On en 
trouvera les textes en annexe de ce rapport. 

La place de I 'enfant 

La baisse de la fecondite suscite dksormais une inquiktude lkgitinie sur le renouvellement des 
gknerations : elle devrait donc participer d'une rkfiexion plus globale sur l'accueil de l'enfant 
dans les familles et la societe. 

Trois directions nous semblent d explorer : 

Les causes et les effets du retard i la premiere naissance : en quoi ce retard peut-il 
affecter la descendance h a l e  ? En quoi peut-ii induire un kcart entre le nombre 
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d'enfants souhaites et le nombre effectifs d'enfänts ? Ne devrait-on pas dkplacer 
l'attention sociale et politique sur la naissance et l'accueil du premier enfant ? 

L'oiigine des diEerences de fecondite entre 1'Europe du Nord et l'Europe du Sud : quel 
est le poids de la presence ou de l'absence de politiques sociales d'articulation entre 
f a d e  et travail sur la fecondite ? Quelles raisons expliquent, en particulier, la chute 
vertigineuse de la feconditi en Italie du Nord (taux de fecondite : 0'8 d a n t  par 
f e rne )  ? 

Les effets binefiques de l'immigration sur la croissance ginirale de la population : 
comment une politique de limitation des flux migratoires peut-elle integrer le souci 
parallele de l'equilibre des ages dans la population fianqaise ? Quelles mesures 
pourraient ameliorer les modalites d'integration des enfants et adolescents d'oiigine 
etrangere ? 

L 'bgalite' des sexes dans la famille 

En matiere de politique familiale, l'egalite des sexes bute d'emblee sur les ~ c u l t ~ s  et les 
contradictions de la politique de « conciliation entre vie familiale et vie professionnelle D, 
accroissant en definitive les inegalitis entre les femmes elles-m6mes. 

Deux questions principales se degagent de nos travaux : 

La conciliation entre f a d e  et travail demeure une question excessivement 
« finzinine)). La polarisation sur un seul des deux sexes d'une question qui conceme 
aussi bien les hommes que les femmes est desormais un obstacle dvident aux progres 
possibles. Elle parait liie i la persistance d'une conception principalement privee de la 
nigociation i l'interieur du couple, alors que l'ampleur de l ' a c t ~ t e  feminine represente 
un changement qualitatif de l'ensemble de l'organisation du lien sociaL Comment 
prendre la mesure de la dimension viritablement societale de l'articulation des spheres 
de la famille et du travail ? 

La conciliation entre vie famüiale et vie professionnelle demeure une question : 3 ( principalement « donzestique )). Quelle pourraitldevrait Etre i l'avenir la responsabiliti 
des entreprises elles-m6mes face i ce probleme ? En quoi les politiques de l'emploi 
influent-elles sur les modalites de garde des jeunes enfants ? 

1 Urz diveloppernent de ces rifexions, sous la fornze d'un (( bref bilan critique )) a i t i  i 
j ridigi par Jeanne Fagnani. On s 'y reportera en Annexe 5. 

Au deli, l'objectif de l'kgalite des sexes se traduit souvent par la revendication d'une 
« individualisation » des droits, autrement dit la creation d'un systeme gbneral de droits 
propres et non plus dkrives pour les femmes. Pourtant, cet objectif se heurte i un 
certain nombre de ~ c u l t ~ s ,  et risque d'etre pinalisant pour les femmes. 

,.. ........................................... .................................................................................................................................................................................. 
f Anne-Marie Brocas analyse les paradoxes d'une « individualisatiorz des droits f 
f sociaux )) en Annexe 4. . :  

.................................................................... ............................................... ........................................................................................................... - 



Le lien entre paknts et enfants 

Alors que le taux des naissances hors mariage atteint quasiment 40% des naissances, les 
famiues legitimes et naturelles apparaissent sociologiquement plus semblables que differentes. 
L'axe de ia filiation est un puissant facteur d'unite et l'egalisation progressive des droits des 
e h t s  naturels et legitimes accompagne cette ivolution. 
On constate, cependant, entre le droit cid, le droit social et le droit fiscai, un certain nombre 
d'incohkrences qui vont au-dela des diffirences attendues entre des droits dont les fondements 
ne sont pas semblables. 

-....-. ~ ~ . . . ~ ~ . ~ ~ ~  ~ 

f Sylvie Cohu analyse, en Annexe 7, les rapports complexes entre droit civil et droit de la j 
! ~kcurifk sociale. 
.._.__...__..._ ________.__.___> 

Le droit fiscal en particulier, devrait faire l'objet d'une rkflexion de fond. La situation 
actueile parait peu cohkrente, au regard de l'imp6t sur le revenu : ainsi, la demi-palt 

1 supplimentaire par enfant i charge naguere accoi-dee aux cklibataires, veufs et divorcis 
0 n'est plus conseivie qu'en cas d'isolement du parent. Cependant, bien qu'indirectement 

reconnus par ce biais, les couples non-maries ayant charge d'enfants ne bineficient pas 
de l'imposition commune, riservee aux couples maries. 
C'est pourquoi nous proposons, dans l'immkdiat, de traiter kgalement les familles en 
accordant une imposition commune A tous les couples ayant un enfant i charge (cf IT 
parfie, chapitre Auforifk parentale). 

Mais cette mesure de justice fiscale ne sauait dktourner d'un rkexamen de notre 
systkme de quotient familial 
En effet, ce systkme, heriti du temps oii le couple man6 mono-actif ktait la norme, 
parait de plus en plus d6calh par rapport aux mutations de la famille. Seule, sans doute, 
une rifoime d'ensemble de la fiscalitk permettrait de rkpondre de fagon satisfaisante 
aux questions posies par les ivolutions contemporaines des trajectoires individuelles et 
familiales. 

Au-dela, il apparait que le lien parentlenfants devrait etre davantage apprkhendk dans la 
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dynamique des trajectoires biographiques. Les familles monoparentales et recomposkes 
ne sont comprihensibles que comme des sequences du cycle familial. 

Lors des transitions et recompositions, le lien de filiation se trouve particulierement 
fiagilisk, en particulier le lien pkreenfant. L'effort particulier qui a ete engagk en 
clirection des familles monoparentales trouve 1i l'une de ses justiiications les plus 
profondes. Au deli, comment le soutien aux progks de ia coparentalite apres 
skparation pourrait-il devenir l'un des objectifs fondamentaux d'une politique de la 
famille ? En cas de recompositio~ familiale, comment les apports en teime de soins, 
d'education et d'entretien des beaux-parents i l'igard de leurs beaux-enfants 
pourraient-ils 6tre pris en compte et encourages ? 

Les solidaritbs interg&erationnelles 

L'importance des transferts hanciers et des services entre les mknages manifeste la 
vitalitk des kchanges interg6nkrationnels. Cependant, les solidaritks familiales sont 
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non seulement inkgalitaires mais fiagiles : la spkcificitk des solidaritks familiales, 
systemes d'kchanges indirects et diffkrks, suppose une skcuritk de 1'Etat-providence, 
comme rkducteur d'incertitude D. En ce sens, toute interprktation des solidaritks 
piivkes comme substituts possibles aux recul des solidaritks publiques mettrait en 
cause le systeme global des kchanges entre les gknkrations. 

La question des jeunes adultes est dksormais au centre des prkoccupations de tres 
nombreuses f a d e s .  Elle engage de fagon tres complexe, i la fois la relation 
parents-enfants au sens classique du tenne, et les solidaritks intergknkrationnelles : 
comment aborder cette transition de la jeunesse i l'ige adulte ? Comment penser 
l'enjeu i la fois familial, social et politique que reprksente ce nouvel ige de la vie ? 
Comment prendre en compte les fortes inkgalitks qui caractkrisent les jeunes adultes, 
tant en teimes de prkcaritk sociale et professionnelle que de soutien familial ? 

1 On trouvesa en Annexe 6 la contribution de Francois de SingZy :« la question j 
politique des jeunes adultes N. 

........................................................................................................................................................................................................................ # 

abordk les mutations de la f a d e  ? La comparaison entre les diverses approches des politiques 
94 On a traitk dans ce rapport du seul cas de la France. Comment les autres pays europkens ont-il - 

familiales est rkputke tres difiicile, aucun klkment de la comparaison n'ktant vkritablement 
isolable. Une approche selon les enjeux, en revanche, pennet de mettre en valeurs les logiques 
des choix sociaux et politiques essentiels. 

j Claude Martin pr-ksente une bvaluation de la spicIficiti de la politique fanziliale Pancaise f 
( dans l'ensenzble europben : « Cornparer les questiom fanziliales en Europe », en Annexe 3. j ................................................................................................................................................................................................................................................... 

Les differentes perspectives de rkflexion ainsi ouvertes souhaitent contribuer i une redkiinition 
d'ensemble de la politique de la famille. ll ne nous appartenait pas d'aller au-deli. En revanche, 
un bilan gknkral du droit civil de la f a d e  nous ktait demandk, ainsi que des oiientations de 
rkformes possibles. Ce travail fait l'objet de la seconde partie de ce rapport. 
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Les mutations de la famille contemporaine ne sont pas un accident de l'histoire. Elles 
3 I s'enracinent dans le temps long de la modernite. Les progres de lY6galit6 des Sexes, la 

recomaissance de la specificite de l'enfant et de son besoin de protection au cours du 
processus d'autonomisation qui le conduit i l'ige adulte, les redifinitions des echanges 
interginr5ratiomels, sont les moteurs fondamentaux des transformations les plus recentes du 
lien familiaL 

Aussi les bouleversements de Ces demieres dkcennies, si inattendue qu'ait kte leur ampleur, 
n'ont-ils pas pris le droit v6ritablement en defaut. Les grandes refomes du Code civil des 
-es 1964-1975 temoignaient dkji des valeurs d'egalite, de pluralisme et de libertk dont 
chacun se reclame aujourd'hui. Le temps a passe, qui a permis de mesurer tout le prix d'un art 
legislatif alliant au respect de l'histoire le souci du prksent, i l'audace lYhum%t6, et i la 
pmdence la conviction. Dans ce « flexible droit » qu'est le droit fiangais des personnes, bien 
des solutions ont 6t6 trouvkes, pour des situations pourtant nouvelles, et des problkmes inidits. 

Pourtant, le souci de la stabilitk des lois, le refus de la fie,nesie legislative dont notre kpoque est 
de plus en plus souvent saisie, ne doivent pas detoumer de faire ivoluer le droit, dans une 
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perspective de cohirence et de lisibilite accrues des valeurs qui le fondent. 

Des refomes s'imposent aujourd'hui 

Trois grandes directions organisent les orientations preconiskes : 

Reconnaitre davantage la diversite des couples et la valeur croissante accordee i la 
volontk individuelle, dans le mariage comme dans le concubinage. 

Mieux assurer ce qui apparait dkji comme un nouveau « droit commun de la f a d e  H, 
en reference i valeur fondamentale d'igalitk entre tous les enfants quel que soit le 
statut de leurs parents, 

Rifomer de fond en comble le droit successora~ dans un souci premier de libertk, de 
sigdication du lien humain et de justice sociale. 



Les couples 

Le choix de se marier ou non est dksormais reconnu comme une question de conscience 
personnelle. Le mariage et le concubinage doivent Etre clairement a b k s  comme des choix 
kgalement respectables. L'un et l'autre reposent sur une communautk de vie du couple. i 

Cependant, SOUS peine de faire disparaitre toute s imcat ion i cette libertk sociale nowelle, il 
impoite de respecter aussi bien la nature propre du mariage (engagement instituk, liant le 
couple i la fliation par la prksomption de paternitk) que celle du concubinage (pacte privk d'un 
couple, n'impliquant en tant que tel aucun lien 5 la fliation). 

La valeur republicaine du maiiage ci* unique et pluraliste, doit Etre rka&mke. Libre, 
kgalitaire, dissoluble de la commune volontk des parties, le maiiage est une institution vivante 
qui n'a pas i Etre dkfendue de facon negative et peureuse, mais de faqon positive : en assurant 
aux kpoux un respect acciu de leur volontk commune, dans le Sens des valews de libeitk et de 
responsabilite qui donnent sa plknitude i l'engagement conjugal contemporain. 

- 
C'est pourquoi on proposera plus de libeite dans le changement du rkgime matrimonial, une 

' 3 # 
rknovation de l'ensemble des prockdures de divorce crkkes par la loi de 1975, et enfin, la 
crkation d'un nouveau cas de divorce, non judiciaire, le « divorce sur declaration commune D. 

Le dkveloppement du concubinage est l'une des transfomations majeures du lien de couple 
contemporain. Pourtant, les droits de millions de concubins demeurent limitks, parcellaires, 
injustes. ll est temps d'aBrmer que le concubinage est le choix d'une communautk de vie qui 
doit Etre considkrke en tant que telle. La dkmarche proposke est ambitieuse et simple i la fois : 
aborder de iront la question du concubinage, en reconnaitre davantage l'existence, la legitimitk 
et la sipfication. Pour cela, partir de ce qu'il est : une situation de fait, creatrice de droits. 

A h  de mettre fin aux disciiminations introduites par la jurisprudence, reconnaitre lkgalement 
le concubinage homosexuel nous parait un prkalable fondamental. Ce choix serait a l'honneur 
de notre pays. ll Sera alors possible d'accorder a tous les concubins sans discriminations des 
droits sociaux accius issus de leur communautk de vie, ainsi que la possibilitk largement 
ouverte d'exercice de leur volontk d&s la transmission de leurs biens. A condition d'une 
certaine durke de l'union, il est en effet proposk d'aligner totalement la fiscalite des donations 
et legs entre concubins W celle des successions et libkralitks entre kpoux. > 4 . A 

L 'enfant dans sa famille 

Des oppositions stkiiles entre l'enfant « objet de protection ou « sujet de droit paralysent 
depuis une dkcennie le debat fiangais sur l'application de la Convention Internationale des 
Droits de 1'Enfant. ll semble temps de revenir 5 une lecture plus kquilibrke de ce texte, et de 
mettre en garde contre toute tentation d'affaiblir la protection i laquelle l'enfant a droit, au 
nom d'une mythique « Gmancipation ». Le processus d'autonomisation qui mene de l'enfance i 
l'iige adulte s'accomplit d'abord bien loin du droit, dans la vie ordinaire, les relations familiales 
et amicales, l'kducation, l'apprentissage de la vie et du monde. Le droit fiancais accompagne 
d'ores et dkji ce processus. Anirmer l'enfant comme un sujet de protection parait aujourd'hui 
essentiel sauf i en faire le bouc kmissaire des dktresses familiales et de la relkgation sociale. 



Quant i la place de l'enfant dans la f a d e ,  l'orientation ginerale de la demarche est de 
prolonger de facon decisive le mouvement par lequel a d'ores et deji commence de s'elaborer 
un « droit commun de la famille », que celle-ci soit legitime ou naturelle. L'enfant en est le 
centre, et la filiation le vecteur d'unite. 

Aiiirmer les droits egaux de tous les enfants, quelle que soit la .situation de leur parents, 
securiser le lien de la filiation, elargir les possibilites d'adoption, a m e r  la valeur de l'autorite 
parentale, favoriser le piincipe de coparentalite dans la famille desunie, tels sont les objectifs 
fondamentaux qui guident les reformes suggerees. Un chapitre particulier est consacre i la 
famille recomposee, seule f a d e  aujourd'hui ignoree du droit. En proposant d'accorder au 
beau-parent une place non pas g6nealogique mais gknkrationnelle, le souci est i la fois de 
prendre en compte l'evolution reelle des comportements, et d'assurer une meilleure 
complementarite entre les parents et les beaux-parents. 

La transmission des biens 

iQ) Depuis dix ans, un vaste chantier de refonte du droit successoral est ouveit, qui n'a jarnais pu 
aboutir:Nous vivons encore sous la coupe d'une conception de l'hintage et des liberalites 
datant de plus de deux sikcles. Nos contemporains, face i des dispositions qui ne leur semblent 
plus legitimes, sont contraints de les contoumer par de multiples procedes. Les plus infoimes, 
les plus aises, paviement i explorer le dedale des moyens possibles de proteger un conjoint 
survivant, d'assurer le sort d'un concubin. Les autres decouvrent trop tard ii quel point leur 
liberte est bridee, tant par les rkgles de dt5volution de l'heritage que par la taxation des 
successions et liberalites. 

Obsolktes et injustes, les modalites de transrnission des biens doivent Stre completement 
revues, dans le souci d'un accroissement s imca t i f  de l'exercice de la v010nte individuelle. li 
est ainsi propose de reprendre, rnais aussi de prolonger, les propositions de lois qui n'ont pu 
venir en debat parlementaire en 1995. 

Assurer les droits egaux de tous les enfants, revoir l'ordre des hkritiers et reformer les rhgles 
de la devolution ab intestat au profit du conjoint survivant, reduire la reserve, revoir 

I l'ensemble de la fiscalite des libiralites, en particulier au profit des concubins, des beaux- 
enfants, des collateraux 610ignes et des « etrangers », telles sont les voies qui nous semblent 
aller dans le Sens de plus de liberte et de plus de justice. 





I - LES COUPLES 





MARIAGE ET REGIMES MATRIMONIAUX 

I. LE MARIAGE 

Il ne semble pas nicessaire d'apporter de modifications substantielles au titre cinquieme du 
livre premier du Code civil : Du mariage. 
Certes, la diffirence entre la capaciti matrimoniale de la femme (15 ans revolus) et celle de 
l'homme (18 ans revolus) peut choquer un certain espnt kgalitaire. Mais elle a peu d'incidence 
dans la sialiti. Doit-on la supprimes ? La question se pose. 

En revanche, il semblerait vraiment conforme i l'ivolution des conceptions du mariage de 
suppiimer la capaciti discritionnaire d'opposition des parents i l'igai-d de leurs enfants 
maj euss. 

.................................................................................................................................................................................................................................................... 

. I Ppoposition -4 .. ' Suppiimer l'aiticle 173 C: Civ. 
: .................................................................................................................................................................................................................................................. : 

11. LES REGIMES MATRIMONIAUX 

Il ne parart pas souhaitable de changer le rigime legal de communauti riduite aux acquzts. 
En effet, le rkgime de skparation de biens n'apparait adapti qu'i un type particulier de couple, 
celui oii chaque kpoux dispose d'une totale autonomie hantiere pour les besoins de son 
activiti. En outre, quel que soit le rigime applicable, la pratique des tiers est de solliciter 
l'engagement solidaire des ipoux pour les dettes contracties, ce qui accroit les chances de 
solvabiliti. 

En revanche, une plus grande autonomie dans le changement de rigime matrimonial serait 
conforme aux valeurs de responsabiliti personneile et i une reconnaissance accrue de 
l'exercice de la volonti individuelle des ipoux. On note en outre qu'actueilement le 
changement est homologui par le juge dans 95% des cas. 

) - De plus, la Convention de la Haye que la France a ratiiike et dont elle a assur6 la mise en 
Oeuvre par la loi du 28 octobre 1997, pennet disormais aux couples mixtes de changer de 
rigime matrimonial sans controle judiciaire. 

- , ............................................................................................................................................................................ ..................................................................... 
f Propositions 
1 Supprimer l'obligation d'une homologation judiciaire. 
1 Prevoir cependant une information obligatoire des enfants par le notaire, afin que ceux-ci f 
f puissent agir en justice en cas de lesion de leurs intirets. 

D: 
Des propositions concernant l'axdioration de la liquidation du rigime matrimonial en cas de divorce sont 
pr6sentees dans le chapitre Divorce. 
L'abolition de la r6vocabilit6 des donations entre 6pow et celle des prisomptions d'interposition de 
personnes sont proposees dans le chapitre Successions et Libkralith. 





DIVORCE 

L'indice conjoncturel de divortialitk est de 3 5% en 1995. En 1996, 1 18 400 divorces ont kte 
prononcks en France, et on 6voque souvent une « explosion » continue du divorce, mettant 
gravement en cause les liens familiaux. 

Ces a£Iirmations doivent Ctre nuanckes. Certes, le risque de divorce est dksormais maximal en 
dkbut de mariage : aprks 4 ans de maiiage pour les unions contractees dans les annkes 80 
contre 7 i 8 ans poui les unions contractees dans les annkes 70. Mais ces diffkrences tiennent 
en gande partie i la longueur croissante des coliabitations preckdant le maiiage : on ne peut en 
dkduire que la durke moyenne des unions ne cesse de d i i u e r .  On note kgalement que depuis 
quelques annkes l'augmentation du nombre des divorces tient principalement aux ruptures de 
mariages sans enfants mineui-s, qui reprksentent aujoui-d'hui 36% des divorces. 

................................................................................................................................................................................................................................................... 
: 

I Pour 1 'eizsernble des statistiques sur le divorce, se reporter a 1 'Annexe 8 : donnkes statistiques i 
. .  , . 

j sur les affaires relevant du &oit de la fanzille par Brigitte Munoz-Perez. <B. : .......................... ...-.. ................................................................................................................................. : ............................................................................. : ; 

Cependant, les iuptwes d'unions de fait, bien que S c i l e s  i c m e r ,  sont en augmentation, et 
de plus en plus nombreux sont les concubins qui s'adressent au juge aux affaires familiales afin 
de rkgler judiciairement leur skparation. 

Ceci prkcisk, il n'en reste pas moins que les affaires relevant du droit de la famille reprksentent 
58% de l'activitk des Tribunaux de Grande Instance, et que parmi elles, le contentieux du 
divorce est doublement important pour l'institution judiciaire : par sa quantitk et Par sa 
signification. On sait en effet que pour les justiciables, divorcer est souvent la seule raison de 
leur vie de se trouver dms l'enceinte d'un tribunal, et que la skaration, loin de s'etre 
« banaliske » continue d'etre vkcue comme un kvknement tres grave, affectant l'identiti 
personnelle, engageant par ses effets la trajectoire meme de l'existence. 

Comment assurer une excellente qualitk de l'intervention judiciaire, i la mesure des attentes 
des justiciables, tout en faisant face (ce qui est aussi wie exigence de qualite) i la nkcessitk de 

B 
I traiter les affaires dans des dklais raisonnables ? 

Cette question fait kcho aux reproches les plus souvent entendus i l'egard de la justice du 
divorce : complexitk et longueur des prockdures, coGt du divorce. Au deli, des enquetes 
tkmoignent d'une insatisfaction plus profonde et plus qualitative. D'un CM, des termes tels 
que « justice d'abattage », anonymat », « manque de considkration » voire « mkpris », 
traduisent le sentiment d'une justice inhumaine, gestionnaire et bureaucratique. De l'autre des 
termes tels que : « prkjugks », « sexkme D, (( autontarisme », traduisent la crainte d'une justice 
de pouvoir, attisant les confiits, les cremt parfois, au lieu de les rkgler. 

Ii importe d'stre trhs attentif i ces cntiques, msme si certaines sont excess~es, gkniralisantes, 
voire meme pour certaines non fondkes, comme le prktendu ((prkjugk anti-pere » des 
magistrats, infirmk annke aprks annke par toutes les enquetes (Thkry, 1993). En effet, meme 
s'il est inevitable que les difiicultks ou rancoeurs inhkrentes i la rupture elle-mCme soient 
parfois reportkes injustement sur les professionnels (magistrats, avocats, enqueteurs sociaux, 
midiateurs), les critiques indiquent un malaise profond par rapport i l'institution judiciaire et 
au droit du divorce. 



Ces questions renvoient A trois ensembles distincts : 

le droit du divorce lui-meme, 
l'organisation de l'autoriti parentale, 
les modalitis de l'aide A la dicision A propos des enfants. 

Bien que Ces questions soient liees, on ne traitera dans ce chapitre que du droit du divorce 
proprement dit. Afin de ne pas placer SOUS le seul chef du divorce les questions relatives i 
l'autoriti parentale, qui sont plus larges, elles feront l'objet d'un chapitre distinct (cf inpa : 
Autoieiti parentale). 

I. FAUT-IL REVENIR SUR LA REFORME DE 1975 ? 

Le divorce a i t i  profondement reform6 en 1975. En introdukant le divorce par consentement ,119 
mutuel dans le droit fianqais, le ligislateur a voulu respecter le pluralisme des convictions i. 

morales, philosophiques et religieuses mak aussi la diversiti concrete des situations familiales. 
On sait que furent retenues quatre procidures : 

deux p'rocidures consensuelles : le divorce par requete conjointe, et le divorce 
demandi par un 6poux et accepte par l'autre, 
deux procedures contentieuses : le divorce pour faute et le divorce pour rupture de 
la vie commune. 

A l'ipoque, ce pluralisme fiit critiqui par une partie de l'opinion (et l'opposition 
parlementaire) comme un « compromis », le sigue d'un refiis de 1'6volution des moeurs. On dit 
la loi « passeiste », « condamnie par l'histoire D. 

Vingt-cinq ans apres qu'en est-il ? Le divorce pour faute, contrakement aux pridictions, est 
loin d'avoir disparu. C'est meme la procidure la plus utilisee : 43% des divorces prononces. Le 
divorce par requete conjointe, introduit en 1975, s'est largement imposi : 42%. En revanche, 
le divorce demande et accepti, a i te un relatif ichec : 13%. Enfin, le divorce pour rupture de la 

' ) & . , - 
vie commune, qui avait susciti la grande majoriti des polimique parlementaires, est demeuri 
extremement marginal : 1,5 %. 

Ces chiiEes semblent plaider pour le choix du pluralisme : s'il etait si inconsistant et 
« passeiste », le temps et les faits ne l'auraient-il pas dernontri ? 

Pourtant, aujourd'hui, des voix s'klkvent A nouveau pour demander une grande « refome de la 
riforme » : abolition du divorce pour faute, instauration d'un divorce constat. La complexiti 
des procedures, leur duree, leur cofit, sont critiquees au nom d'un grief majeur : le divorce 
pour faute. La notion de faute serait « psychologiquement erronee », et le divorce pour faute 
« nocif », et « anachronique ». 

Ces propositions reposent-elies sur une analyse serieuse et nuancee des problemes poses ? 



A. LA COMPLEXITE DES PROCEDURES 

Le sentiment d'une complexitk excessive des proc&dures est trks partagk. On doit souligner 
qu'il tient ii trois facteurs distincts : 

Toutes les prockdures exigent plusieurs phases, et en particulier d e m  audiences, dont la 
nkcessitk n'est pas toujours comprise des justiciables. 

Le principe de cloisonnement des procedures adoptk en 1975 n'a mknage que de rares 
exceptions, SOUS la forme de « passerelles » limitees (art. 246 et 24 1 a12 C. Civ.). Le 
sentiment de complexitk peut donc kgalement s'expliquer par le fait qu'un divorce 
nkcessite y aifois pour aboutir le iecouis ii plusieurs procedures successives. 
Un pourcentage non nkgligeable d'affaii-es de divorce se teimiuent sans dkcision au fond 
(en 1995, 27% des prockdures). Si Fon excepte les cas qui peuvent ne traduire qu'un 
retard de prockdure (1 1% de radiations) et les reconciliations (0'2% !...), le phknomene 
peut s'expliquer par l'hksitation des kpouy l'introduction trop hitive de telle prockdure, 
et surtout l'iqossibilitk de passer simplement d'une procedure ii l'autre selon l'6volution 
de la situation. 

Eiifin, le sentiment de complexite peut provenk de l'ecart entre la dkfinition legale de 
chacune des prockdures, qui la rappoite a telle ou telle situation bien dkfinie, et la 
pratique judiciaire : il est des divorces pour faute choisis par commoditk ou par 
iconomie (un seul des kpoux comparait), des divorces sur demande acceptke choisis 
pour kviter une double compaution ou retarder la vente d'un bien, des divorces sur 
requete conjointe lousds de conflits non resolus, mais preferks par un kpoux qui y voit 
le moyen de « nkgocier » plus dui-ement la libertk qu'il concede ii l'autre. 

B. LA DUREE DES PROCEDURES 

La durke des prockdures est en ginkial rappoitke dans l'opinion A la difkult6 de la justice ii 
faire face ii l'augmentation du contentieux et ii le traiter dans des dklais raisonnables. Ces 
critiques ne rendent pas compte des contraintes procedurales qui existent ii ce jour. Le 
lkgislateur a organisk une prockdure volontairement longue, pour virifier la solidite de la 
dkcision du couple, et c'est sans doute cet aspect qui parait aujourd'hui di£Eicile i supporter, 
surtout quand faute de moyens, elle se reduit pour ainsi dire a une parodie de justice. 

La durke moyenne des divorces sur requete conjointe a 6te en 1996 de 8,9 mois : le 
dklai de rkflexion p r h  par la loi entre les deux audiences obligatoires est de 3 a 9 
mois. A ce dklai., il faut ajouter les dklais de convocation ii deux audiences ... 

La duree moyenne des divorces pour faute a &tk de 12,5 mois en 1996. Cette durke 
n'est pas forcbment scandaleuse si f on considere que la procedure pour faute comporte 
obliga-toirement deux phases. 

La phase de conciliation est essentielle, c'est la seule o i ~  un debat contradictoire est organise 
entre les 6poux Pour cette raison, les magistrats veilient ii la presence des deux parties en 
reconvoquant ou en faisant citer l'kpoux qui ne se presente Pas. Cette exigence provoque des 
retards, des renvois d'audience. 



La deuxikme phase, introduite par une assignation d'huissier est laissie i l'initiative des ipoux : 
l'ipoux demandeur a un dilai de trois mois pour assigner, l'ipoux difendeur les trois mois 
suivants. En cas d'abstention du demandeur, les mesures prises dans l'ordonnance de non- 
conciliation sont caduques au bout de six mois, mais la possibiliti d'assigner en divorce 
demeure ... pendant trente ans faute d'un autre dilai de prescription ! 

Enfin les exigences au regard du temps sont contradictoires : il est trks souvent dit qu'il serait 
souhaitable de rassembler le plus possible en un seul moment le prononcd du divorce et la 
Liquidation des intirEts patrimoniaux des ipoux. Mais cette pratique ne peut qu'aiionger la 
durie de la procddure, le temps pour les ipoux qui ont un patrimoine de l'ivaluer, d'envisager 
les possibilitds de paitage et de passer les actes notariis requis. 

E& de l'avis gbndral, dans certaines situations le temps de la procedure est utile. ll permet la 
maturation de la situation, l'apaisement des sentiments et la conclusion d'accords amiables. 

ll est siir qu'une durie moyenne ne peut rendre compte de la diversiti de la rialiti : les 
diEcult6s d'un divorce sont trks variables et une plus grande souplesse des procidures devrait 
permettre un traitement diffirencii selon la complexiti de l'affaire, un traitement plus rapide ")( 
dans certains cas. 

En outre, les nominations de magistrats n'ont pas SUM la « montde » du contentieux en matihre 
familiale, dont le ,divorce n'est qu'une partie. Un accroissement du nombre des JAF et un 
meilleur iquilibre en fonction des charges de chaque juidiction devraient Etre organisis. Enfin, 
les magistrats sont parfois accablis par l'obligation de rendre de multiples decisions i la 
demande d'organismes sociaux ou de l'administration ilscale, sans nicessiti veritable. 

C. LE COUT DES PROCEDURES 

Sui ce point aussi, il faut se garder de gdniralisations hitives. 

En 1994, dans 42% des procidures ayant abouti au prononci du divorce, au moins rune des 
parties binificiait de l'aide juridictionnelle. Les admissions i l'aide juidictionnelle en vue d'un 
divorce reprisentent environ la moitii des admissions i l'aide juridictionneiie pour l'ensemble 
des procidures civiles des Tribunaux de Grande Instance. L >( 

Si l'on considhre les heures d'ecoute qu'un avocat doit consacrer i son client dans un divorce 
confiictuel, le r6le essentiel que jouent les avocats dans la recherche de solutions amiables, le 
montant de la rimuniration d'un divorce au titre de l'aide juridictionneiie ne peut Ctre considiri 
comme excessE.. 

En revanche, la variation des honoraires libres est considirable, et peut atteindre des sommes 
ilevies, voire trhs ilevdes. 

Quand les couples n'ont d'autre demande i formuler que l'entirinement de conventions qu'ils 
ont seuls arretees, voire le prononce d'un divorce sans biens ni enfants, ils peuvent 
ligitimement estimer excessifle coiit d'une procddure de divorce. 



D. LA H RANCOEUR » DES JUSTICIABLES 

Elle meriterait un examen approfondi Le sentiment de deception existe i l'ividence, mais il est 
S c i l e  de mesurer sa portee. Les justiciables contents sont silencieux ... Quant aux 
micontents, leurs raisons sont multiples (dont le fait de n'avoir pas obtenu gain de cause en cas 
de conflit, qu'on ne traitera pas ici (cf en part. le chapitre Autoriti parentale D). 

Parmi les problernes r6veles par des enquetes, on note : 

le manque d'information des justiciables sur leurs droits, et en particulier sur 
l'ensemble des procedures ercistantes ; le « diiigisme » de certains avocats. 

l'absence de clartd des processus decisionnels, en particulier dans les divorces 
impliquant des enquetes sociales et expertises. 

la disparite des decisions d'une juridiction i l'autre, en matiere par exemple 
d'organisation de l'hdbergement des enfants, ou de montant des prestations et 
pensions, qui nourrit le sentiment de « l'inkgalite devant la loi D. 

les effets non contrGl6s de l'informatisation des requetes et jugements, donnant le 
sentiment de procedures standardisees. 

les effets non maitrises du choix d'une justice de cabinet, informelle, qui se voulait 
pourtant proche du justiciable : elle a engendrk une deception inattendue, rendant 
palfois indiscemable la signification profonde de' la ceremonie judiciaire, donnant 
l'impression d'une « sous-justice » (Theiy, 1993). . . 

Ce premier diagnostic montre la complexite des problemes ': , il est necessairement tres 
incomplet, et l'inzportance du divorce nicessiterait avant toute riforme un viritable itat des 
lieux. 

Cependant, il nous parait que l'etat actuel des connaissances justifie d'ores et deji de refuser 
de mettre en cause la grande reforme de 1975. Cette reforme n'a pas toujours 6ti comprise : 
son pluralisme n'est pas un « compromis », mais le choix d'une voie originale, soucieuse de la 

8 
diversitel des situations et des opinions. Plus profondement encore, cette voie est profondement 
respectueuse de la sipification du droit : privilkgiant les principes juridiques et les garanties 
procedurales sur les bonnes intentions, elle refuse le pidagogisnze, cette tentation permanente 
des democraties tutelaires dont parlait delji Tocqueville. Si le droit doit veiller i ne pas attiser 
les c o ~ t s ,  il ne doit pas non plus eriger des modkles du « bon divorce ». La negociation ne 
vaut pas dans tous les cas, et il est aussi des conflits legitimes, que la justice se doit de traiter, 
et non de disqualifier de fagon moralisante. Nous devons a u j o w d ' h ~  plus que jamais, 
entendre cette legon du doyen Carbonnier. 



II. RENOVER LA L01 DE 1975 DANS LE RESPECT DU DNORCE 
PLLTRALISTE 

Pour toutes ces raisons, on proposera ici non une refonte, mais une 1-inovation de la loi de 
1975. 

Aux quatre prockdures existantes, qui seraient ameliorkes de faqon i mieux les adapter aux 
situations en cause, serait ajoutke une cinquieme prockdure. Dans un souci d'adaptabilitk i 
l'kvolution des negociations, le principe de cloisonnement des prockdures serait assoupli par 
des « passerelles plus simples. 

On ne donnera ici que les grandes ligues directrices de ce que pou~ai t  etre cette rknovation : 

anzinager le divoire pour faute de faqon i r6duii.e les effets d'amplification des 
conflits que certaines de ses dispositions peuvent entrainer. 

msouplir le divorce pour rupture de la vie conzmune par un raccourcissement des "1 6 .< . 
dklais et la suppression du devoir de secours. 

rinover le divorce demande et accepti pour en faire le divorce correspondant aux 
situations les plus fikquentes : celles ou les kpoux reconnaissent l'kchec du maiiage 
mais ne s'accordent pas sur les effets de la skparation. 

sinzplzj?er le divorce sur requete conjointe, par la suppression de l'obligation d'une 
double audience. 

crier un divorce sur diclaration comnzune, divorce administratif rkservk aux cas qui 
-ne nkcessitent l'homologation d'aucune convention. 

A. -NAGER LE DIVORCE POUR FAUTE 

La prockdure traditionnelle du divorce pour faute reprksente encore plus de quatre divorces 
sur dix (43,3%), en 1995. 

. . !I( 
On peut slinterroger sur la persistance de ce taux klev6 alors que les enjeux sont limitks : les 
torts sont sans effet sur les dkcisions concernant les enfants, les enjeux pkcuniaires qui 
demeurent attachks i la faute exclusive (dommages-intkrets, prestation compensatoire, 
donations et avantages matrimoniaux) ne concement qulune minoritk de couples : en 1994, 
seulement 15,4% des divorces pour faute ont ktk assortis d'une prestation compensatoire. 

Al. Cette prockdure recouvre des situations triis variables 

Le choix du divorce pour fiute peut Etre lik, tout d'abord i ce pour quoi il est fait : fiiire 
reconnaitre que le divorce est lik au non respect des devoirs du mariage par l'autre kpoux Sur 
ce plan, l'ktude de 700 divorces trks ciifEiciles (Thery, 1993) met en cause l'idke prktendument 
moderne selon laquelle tout divorce est nkcessairement une faillite commune. La violence 
conjugale e ~ r e m e ,  pour ne prendre que cet exemple, ktait la cause de 21% de ces affaires ... 



Les couP4 une faillite commune » ? Dans de tels cas, comme l'a eciit Jean Carbonnier, « les 
fautes dessinent en creux les devoirs qui font le mariage D. 

Mais d'autres raisons peuvent inciter a cette procedure : 

une facilitk : nul besoin de rigler le sort des dettes commiines ni des biens, et les 
exigences des juges sont faibles quant a la preuve des griefs, hoques de manikre 
souvent trks f o d e  dans la procedure et le jugement. 

des impkratifs de tenzps : obtenir tr6s vite des mesures provisokes sur le domicile ou 
l'hibergement des enfants, dans un contexte conflictuel. Dans ceitains cas, la 
procidure de divorce sur demande acceptee aurait mieux convenu i la situation, 
mais elle n'est pas choisie i cause des contraintes Ziees i la premikre phase de cette 
procedure. 

une ndcessite : Un nombre important des procedures pour faute sont non 

3 '  contradictoires (26,8% en 1994). Ii s'agit en gineral de familles dans des situations 
precaires (60% des femmes demanderesses mkres d'enfants mineurs beneficient de 
l'aide juridictionnelle). Le divorce sur requete conjointe est impossible car le conjoint 
parti ne rkpond pas aux courriers de l'avocat consult6 dans une perspective de 
divorce amiable. Il a parfois complktement disparu, laissant sa famille sans aide et 
sans nouvelies. 

A2. La caractere « destructeur » du divorce pour faute 

Ii est evident que ceitaines procedures pour faute enveniment le conflit, ajoutent des blessures 
et des humiliations, compromettent l'avenir des enfants et celui des relations avec la famille 
ilargie et les amis, s o k s  de prendre paiti et d'appoiter leur temoignage dans un combat 
judiciaire sterile. 

Cependant, le caractere destructew et agressif de la procidure doit etre relativise : 30,4% 
seulement des divorces pour faute sont rendus contradictoirement aux torts exclusifs de l'un ou 
l'autre des ipoux, alors que 44% des divorces pour faute sont prononces aux torts partagis. 
Panni ces divorces aux toits partages, 29,7% le sont i la demande expresse des ipoux qui font 
chacun aveu au cours de la procedure de leur propre responsabiiiti dans la faillite du couple et 
demandent que ne soient pas enonces dans le jugement les griefs respectifs de l'un et de l'autre. 
Dans ces cas, la procedure et les avocats ont eu un effet apaisant et bien souvent l'accord 
s'ktend aux effets du divorce. J 

La procedure pour faute recouvre encore des situations de violence, des cas de rupture 
relativement brutale dans lesquels l'ipoux "rejeti" kprouve un besoin de riparation. Dans ces 
cas des ajoumements de procidure, des renvois i la mkdiation sont utiles pour didramatiser et 
permettre de faire la part entre les soufEances intimes et les intirets cornmuns qui subsistent et 
reclament des decisions commiines. 

Des limites strictes doivent Ctre apportees par les avocats et les juges au dkvoiement des 
procidures i des fins destructrices mais il ne parait pas opportun d'empecher tout app el ii 
justice, sous peine de voir apparaitre des demandes de reparation sous d'autres formes 
procedurales et notamment pinales. 



Propositions 

Incitation 2 la midiation 
Utilisation par le magistrat de la mediation judiciaire dans le cadre du decret du 22 juillet 1996, 
apres recueil de l'accord des parties (art. 13 1- 1 NCPC). 
Imitation, par les avocats aussi bien que par les magistrats, i recourir ?i une mediation extra- 
judiciaire. 

Passerelles Vers des divorces dyaccord 
Deux passerelles simples Vers des divorces d'accord peuvent etre amknagees : soit les epoux 
sont en itat de presenter une convention le jour de la tentative de conciliation et le juge peut 
alors prononcer le divorce en homologuant la convention (suppression de l'alinea 2 de l'art. 246 
du C. Civ.), soit le juge statue sur les effets de la skparation, constate l'accord des kpoux sur le 
piincipe de la iupture et autoiise i assigner en divorce sur demande acceptee. 

Ggniralisation de la dispense d'inonciation des torts et griefs dans le jugement 
(art 248-1 C. Civ.) 

Suppression du lien entre la faute et l'attribution d'une prestation compensatoire 
(art 280-1 C Civ.) 

Les processus d'enchakement conPlictuels pourraient etre limites par la suppression du lien 
entre la faute et l'attribution d'une prestation compensatoire. L'attribution d'une prestation 
compensatoire est la marque de la solidarite entre les epoux, elle constitue une rkparation des 
consequences inegalitaires du mariage et de sa rupture, mais elle ne constitue pas la sanction 
du comportement de l'un ou de l'autre. 
Avant 1975, l'epoux dans le besoin ne pouvait prktendre i une pension alimentaire en cas de 
torts partages. La reforme 1975 a autorise l'attribution d'une prestation compensatoire en cas 
de torts partages. Cette holution ne doit-elle pas etre poursuivie ? 

Procidures dyappel en urgence 
Il est frequent que la situation s'envenime i la suite des mesures provisoires prises par le juge 
aux affaires familiales, juge unique appele ?i statuer seul d'un bout ?i l'autre de la procedure. 
Chacun ayant conscience de l'importance pour l'avenir de Ces mesures provisoires, les avociats 
tentent parfois d'en obtenir la modification par des incidents qui retardent la procedure et 
accentuent les conflits entre les ipoux. 

Le recours i la colligialite de la Cour dlAppel serait plus judicieux, mais les delais sont trop 
longs (18 mois i Pans). Une procedure d'appel i j o u  fixe serait utile. 

B. ASSOUPLIR LE DNORCE POUR RUPTURE DE LA VIE COMMUNE 

Sujet de polimique en 1975 en ce qu'il constitue un divorce impose par un conjoint, fiit-il 
fau* i l'autre, il est peu utilise et represente seulement 1,5% des divorces. 

L'anathhme ktait jete sur ce divorce au nom du risque de "rtipudiation" qu'il comportait. On 
evoquait le machisme des hommes, l'bpouse abandonnke sans ressources. Force est de 
reconnaitre que les chifEes ne donnent pas raison i Ces representations : en 1994, 4.1,2% des 
divorces pour rupture de la vie commune ont kte demandes par des femmes. 



Aujourd'hui, une autre interrogation se fait jour : est-il legitime que la loi autorke un epoux i 
"ernprisonner" son conjoint dans une union inexistante durant six longues annees ? Ce mariage 
force n'empeche kvidemment pas la separation de fait et devient une pure fiction, qui en outre 
peut empecher un kventuel remariage, avec toutes les consequences sociales de cet « adultere )) 
pour les enfants qui en naitraient. 

La prockdure est quasiment inutilisee car trop lourde et phalisante pour le demandeur. Le 
maintien du devoir de secours donne h ce divorce un caractkre extrSmement dissuasif : les 
obligations du mariage se poursuivent au deli de sa dissolution. De ce fait, on constate parfois 
un dktounement des autres' prockdures : (cpousser l'autre ii la faute D, arracher un 
consentement mutuel p ar des promesses, etc.. . 

1 i 0 Rgduire ii trois ans la durke exigge de la sgparation 
I )  : 

I La duree de la separation de fait pourrait etre reduite i trois annies. Cette prockdure i: 
j deviendrait alors un cas de divorce pour cause objective. 

Supprimer le nzaintien du devoir de secours 
Ii est propose de ramener ce divorce aux regles du droit commun. En effet, le maintien du 
devoir de secours sous forme d'une pension alimentaire ne semble plus just56. La disparitk 
crkke par le divorce peut etre rkparee par une prestation compensatoire fixee selon les memes 
criteres que dans les autres procedures. 

............................................................................................................................................................. .......................... .... .......................................... ! 

C. RENOVER LE DIVORCE SUR DEMANDE ACCEPTEE 

Ce cas de divorce represente seulement 13,3% des cas de divorce. 
Pourtant, cette procedure a l'avantage de permettre ii un ipoux qui subit le divorce de pouvoir 
marquer clairement sa position sans pour autant entraver la libertk qu'il reconnait h son 
conjoint. C'6tait la procidure la plus innovante de la loi de 1975. En thhorie reservke aux 
epoux d'accord sur l'ichec de l'union mais non sur ses effets, cette prockdure correspond o 
priori ii des situations trks frequentes. De Pavis gknera ii s'agit d'une bonne prockdure qui 
powait Stre davantage utilisee. 

Pourquoi l'est-elle si peu ? 

Diverses raisons sont donnees : 

Cette procedure demeure meconnue du public et parfois des avocats. Les 
statistiques de la Chancellerie ont mis en ividence la grande variation de son 
importance d'un barreau i l'autre (parfois entre deux d e s  voisines de meme 
composition sociologique), ce qui montre le r6le dbtenninant que jouent les avocats 
dans le choix ou le non-choix de cette procedure. 

Interroges, certains avocats rkpondent que la raison de la rkticence n'est pas de leur 
fait : l'obligation d'accepter le divorce avant d'en connaitre les effets dissuade le 



defendeur. On s'engage alors Vers un « faux consentement mutuel)) dans lequel 
l'accord Sera en fait subordonne i des conditions (parfois draconiemes). 

Pour d'autres, la raison du fkible usage timt i ' l a  longueur de sa phase initiale : 
ridaction du mimoire, double aveu, retardent l'audience de conciliation. On 
pr6Erera alors parfois engager une procedure pour faute, s'il y a un besoin urgent de 
mesures provisoires. 

Notons edin que, si faible soit le nombre de Ces procedures, certaines sont en realite des « faw 
divorces sur demande acceptee D. ll s'agit alors d'epoux d'accord i la fois sur le principe de la 
rupture et sur les effets du divorce, mais souhaitant echapper i la contrainte du divorce sur 
requete conjointe qui impose d'avoir liquide tous les interets patrimoniaux prealablement au 
prononce du divorce. 

C'est le cas notarnment d'epoux qui se sont endettes pour acheter le logement familial, qui 
veulent tenter de le sauvegarder pour l'un d'eux ou prendre le temps de le vendre dans des 
conditions raisonnables, sans pour autant exposer les fiais d'une convention notariee 
d'indivision. 

Remplacer le nzimoire par un sinzple aveu d'ichec 
La redaction de l'"anamnkse" voulue par le redacteur de la loi transformee en "m~moire" par le 
ligislateur de 1975 est devenue dans bien des cas un exercice forme1 Bien que certains avocats 
estiment que ce travail de reflexion sur soi-meme et sur la vie cornmune n'est pas anodin, Ses 
avantages semblent moindres que Ses inconvenients quand le temps « pousse ii une prockdure 
pour faute qui aurait pu etre evitee. En outre, l'exigence croissante de respect de la vie privee 
peut justzer que l'aveu d'echec n'exige pas d'explicitation. 
L'aveu d'echec du defmdeur pourrait etre annexe i la requete, ou depose au greffe avant 
l'audience. 

Baininer la possibiliti de La suppression de l'exigence de deux plt ases, siparies par une 
assignation 

: Ces deux phases n'ont plus de raison d'gtre depuis 1995, puisqu'on ne passe plus ii la 
i collkgialite. 

D. SIMPLIFIER LE DNORCE SUR REQUETE CONJOINTE 

Les divorces sur requete conjointe representent 42% des divorces. 
Dans l'hypothkse oii l'amknagement des autres procedures permettrait de limiter les « faw 
divorces par consentement mutuel D, cette procedure apparait, de l'accord general, devoir etre 
simplifiee. 

Diverses propositions ont rite faites : 

Le prononce du divorce pourrait avoir lieu sans comparution des epoux puisqu'en 
matikre gracieuse le juge peut se prononcer sans dibat. Ainsi qu'ii le fait actuellement 
en matikre de changement de regime matrimonial ou de conversion sur requete 



conjointe de separation de corps en divorce, le juge examinerait les conventions des 
epoux et ne ferait venir i l'audience que les affaires presentant une difFicult6. Cette 
solution presente l'inconvenient d'une procedure purement ecrite, sans riunion des deux 
ipoux i un aucun moment de La procedure. 

Certains pensent que l'on pourrait supprimer l'assistance obligatoire d'un avocat. Si 
cette procedure trouve son interet par le besoin d'homologation de conventions 
entkrinant des mesures ayant fait l'objet de negociations et d'accord entre les ipoux, il 
parait souhaitable de conserver l'assistance d'un avocat afh de garantir la qualite de ces 
conventions. 

Proposition 

Ne conserver qu'une seule audience obligatoire 
La proposition faite par le Resident Coulon dans son rapport sur la procedure civile fait l'objet 
d'un accord trks large : la proc6dure pourrait ne plus comporter, en l'absence de diflicultes, 
qu'une seule audience. Le juge prononcerait le divorce des celle-ci et ne renverrait l'affaire i 
une seconde audience que dans les cas oii il estimerait necessaire que ceitains points de la 
convention soient revus ou qu'un temps de dflexion soit mdnage pour les epoux. 
En revanche, il ne parait pas justifie de suivre le rapport du Resident Couion sur sa proposition 
d'assortir une telle reforme de l'obligation faite aux kpoux de designer deux avocats. La nature 
de la procedure ne serait pas fondamentalement changee. Or, dans leur grande rnajorite les 
epoux estiment suf3isant de se faire assister par un seul avocat commun (92% des cas). Cette 
mesure parait inutile, et n'irait certainement pas dans le Sens d'une simplification ni d'un 
allkgement des cocts du divorce. 

E. CREER UN DIVORCE SUR DECLARATION COMMUNE 

En 1989, le doyen Carbonnier rappelait que l'opinion publique aussi bien que la classe juiidique 
repugnaient alors i un divorce non judiciaire. Il decrivait malicieusement les magistrats comme 
"peu disposes i abandonner ce contentieux qui les accable, mais qui leur codiere le prestige 

I 

d'une mkdiation et d'une police des familles". B Les t e q s  ont change. 

Les quatre cas de divorce existants prkvoient toutes les situations sauf une : celle oii les kpoux 
divorgants n'ont aucun confiit, ni sur le principe du divorce, ni sur ses effets, se sont organises 
par eux-memes et ne ressentent pas le besoin de faire homologuer par le juge wie convention 
reglant les consequences de leur separation. 
Ces situations existent d'ores et deji. En outre, l'evolution actuelle du mariage (dans le sens 
d'une reconnaissance accrue de l'exercice de la volonte des kpoux) comme celle du divorce 
(dans le sens- d'une recherche croissante de pacjfication dans l'interet des enfants) devraient les 
multiplier i 1' avenir : 

, 

Une Part importante de divorces n'impliquent pas d'enfmts mineurs : 36%. 

Une part importante de divorces (en partie les memes) n'iqliquent pas de partage 
de biens. N'oublions pas que la moitie des Frangais nesont pas imposables, et que la 
pauvrete et la pracarite fiappent un nombre trks important de familles. 



E h ,  contrairement aux prijugis, une part de divorces (impossible i chifEier) 
impliquant des enfants etlou des biens ne comportent pas pour autant de conflit. 

Depuis 1975, des changements importants sont intervenus dans les modes d'organisation de la 
vie familiale. De meme que le mariage ne marque plus le dibut d e  la vie de couple mais 
intervient dans l'immense majoriti des cas apres une piriode de vie commune plus ou moins 
longue, de meme de plus en plus de couples organisent eux-m6mes leur siparation puis 
divorcent apres un tempk plus ou moins long. 

En 1990, 20% des couples mariis siparks de fait n'itaient pas divorcis apres cinq annies de 
siparation. Le divorce ne sera pour eux que la « r6guiarisation » d'un &tat de fait itabli de 
longue date. 

Par ailleurs, dans le cours des procidures de divorce Ton constate que nombre d'ipoux sont 
attachis i organiser eux-memes la separation et Ses consiquences. lls se sont montris tout i 
fait capables de se parler, de nigocier, de rigler eux-memes les effets du divorce, et 
n'iprouvent pas le besoin d'une homologation par le juge, figeant une situation qu'ils sont 
libres de changer ensuite d'un commun accord si l'ivolution de leur situation ou de celle de ;3 ( leurs enfants le commande. E 

L'obligation d'une procedure judiciaire apparait dans ces cas triplement d6valorisante: 

Elle est divalorisante pour le nzariage : on ne voit pas pourquoi les maries seraient 
criditis d'une moindre maturite ou d'une moindre aptitude i rigler leurs difEcultis que 
les concubins, qui eux se siparent librement et ne sont amenis i saisir le juge qu'en cas 
de litige. 

Elle est divalorisante pour les justiciables qui, alors meme qu'ils se diclarent 
d'accord, doivent se soumettre au patemalisme de certains professionnels de justice, 
difenseurs de « l'opprime » qui ne leur demande rien et ne se ressent pas comme tel. 
ll faut cependant se garder de toute giniralisation : c'est un avocat (Jean-Luc 
Schmerber, Liberation) qui souligne que le divorce ne fait pas des citoyens des 
incapables majeurs. La plupart des avocats et magistrats leur reconnaissent d' ailleurs 
cette capaciti. Les traitant comme des adultes responsables, ils se boment i enregistrer - 

. 3 4  leurs accords, conscients qu'il n'ont ni la lkgitimiti d'imposer leurs propres conceptions -. 
iducatives a des personnes pleinement cotitulaires de l'autoritt5 parentale, ni le pouvoir 
de controler la vie privie de leurs concitoyens. Mais alors, quel est le sens de la 
procidure ? 

Elle est divalorisante, enJin, pour l'institution judiciaire des lors que les regles 
procidurales (dklak, audience, etc ...), si importantes lorsqu'il y a disaccord, ou simple 
besoin d'assistance dans l'ilaboration des conventions, deviennent des formaütes sans 
enjeu, parfois des parodies de justice. Comment s'itonner que dans Ces cas l'emporte le 
sentiment d'une insipifiance bureaucratique, et que le coiit (humain, financier) du 
divorce soit ressenti comme exorbitant ? 

Toutes ces raisons expliquent aisiment que l'hypothese de la criation d'un nouveau cas de 
divorce, dit « divorce civiln, ait suscite un si large accord dans i'opinion : 70% des Francais 
s'y sont diclares favorables (sondage IFOP, 13- 14 novembre 1997). 



C'est danr cet esprit, et en soulignanf qu'un fel cas de divorce se justrJie d'abord par une 
exigence de signflcation, de respect des volonfks individuelles, de respecf du nzariage ef de 
respecf de la justice, que l'on proposera icz la crkatzon d'un cinquzenze c m  de divorce : le 
divorce sur diclaration conzmune. 

EI. Le divorce sur declaration commune 

Tout d'abord, rappelons qu7ii ne s7agit en aucun cas de « dijudiciariser » le divorce, comme on 
le dit parfois pour eEayer, mais simplement d7ajouter une possibiliti de plus i la caite du 
divorce pluraliste « i la fiangaise D, dans le respect de son esprit. 
Cette carte, comme on l'a vu en rappelant le taux des procedures pour faute, n'a pas entraki 
un flot de divorgants Vers les solutions les plus courtes ou les moins chkres. Nos concitoyens 
ont d'autres motivations, et un ceitain Sens de leurs besoins et de leurs int6rets fondamentaux. 
Quant i l'hypothkse ou ce nouveau cas ne concernerait qu'une minoriti, rappelons que ceci 
n'est pas un argument : le divorce pour ruptui-e de la vie commune ne conceme i l'heure 
actueiie qu' 1'5 % des divorces. 

$j ' 
Comme son nom l'indique, le dzvorce sur dkclarafion conznzune serait un divorce enregistri 
sur le seul constat de l'accord des 6poux pour mettre lin i leur mariage. ll n'impliquerait 
l'homologation d'aucune convention sur les effets de la s6paration. 
Ce terme a paru psifirable i celui de « divorce civil)), aiin de ne pas prijuger, i ce stade de la 
riflexion, de l'autoriti habilitke ?i recevoir cette declaration et i virifier l'accord. Deux options 
sont p ossibles : 

soit l'officier d'6tat civil, 
soit le greffier en chef du Tribunal de Grande Instance.. 

Chacune de Ces hypothkses a Ses avantages et inconvinients, tant au plan symbolique que 
technique, et il conviendra de les examiner de faqon approfondie. 

L'avantage du choix de l'officier d'itat civil est surtout celui de la symbolique attachke 
i la mairie. Ce divorce, ne se Passant pas au tribunal, aurait plus clairement un caractkse 

a administratif. 
Mais l'inconvinient peut etre son organisation concrkte. Quelles seront les attitudes de 
certains'-maires, hostiles au divorce ? Comment assurer une certaine discrktion, dans les 
tres petites commiines ? Faudra-t-il ilargir la competence temtoriale des communes 
afin d'aiiiger la tiiche des petites communes et de concilier le Passage devant l'officier 
d'etat civil avec le respect de la vie privie ? 

Dans l'hypothkse oii le choix retenu serait que le greffier en chef recevrait la 
declaration, ia symbolique attachie au tribunal demeurerait, et ce divorce, bien 
qu'administratK pourrait sembler rester ((judiciaire D. En revanche, les greffiers 
recoivent d q i  un certain nombre de declarations (changement de nom, etc ...) et 
l'organisation de ce nouveau divorce serait sans doute plus simple. Il faudrait 
cependant prhoir les consequences materielles pour les greffes du poids d'une 
compitence supplimentaire. 

On a donc prefer6 ne pas trancher entre Ces deux hypothkses dans ce rapport. 



En effet, ce choix ne doit pas 6tre considkrk comme un prialable ii l'klaboration d'un tel projet, 
dont la sipdication essentielle est de reconnaitre aux personnes marikes le droit de divorcer 
sans autre condition que : 

leur accord sur le divorce, 
leur accord pour organiser librement les effets de celui-ci 

Cette libertk nouvelle ne signifierait pas que le divorce, acte solennel mo-t l'ktat des 
personnes, serait le moins du monde « biclk ou dkvalorisk : 

Un dklai (6 mois ?) pourrait 6tre prbvu entre l'envoi de la demande signke des dewc 
kpoux et le divorce sur dkclaration commune, afm de mknager le t e q s  de la rbflexion, 
et de pemettre, si des problkmes surgissaient, des consultations. L'exigence de ce dklai 
peimettra que les questions de la vie Courante, l'attribution du logement farnilial, le 
paiement du loyer, le paiement des dettes ont pu apparaitre aux kpoux et trouver une 
solution amiable. A l'kpreuve de ce dklai, les kpoux auront dkmontrk leur capacitk i 
amknager par eux-memes les effets de la skparation. Si une difncultk apparaissait, le 
choix d'une prockdure judiciaire devrait 6tre possible ii tout moment. '-3 6 

C 

Une consultation juridique pourrait 6tre prkvue afin de permettre ii tous les candidats i 
ce divorce de prendre leur dkcision en toute connaissance de cause. Sans etre 
obligatoire, elle powait etre conseiZZie un courrier joint ii l'accusk de rßception de 
la demande. Les modalitks envisageables pour cette consultation sont multiples : 
crkation d'un service spkcifique au TGI ou dans certaines mairies, consultation d'un 
avocat.. . 

Le divorce sur dkclaration commune devrait etre organisk afin de signifier le caractkre 
solennel de l'acte : double dkclaration des kpoux, information par l'autoritk constatant 
l'accord des conskquences de l'acte (dissolution du rkgime matrimonial), information 
sur les droits, lecture des articles du Code civil concemant les droits et devoirs 
d'autoiiti parentale, si les divorcks ont des enfants mineurs. 

E2. Questions 

Indkpendamment des objections de principe formulees par certains, cette innovation heurte les 
habitudes des juristes. On doit rkpondre aux principales questions fomul6es : elles concement 
les problkmes susceptibles de se poser pour la rkpartition des biens, le partage des dettes, le 
droit ii prestation compensatoire. 

Ees biens,- les dettes 

Concemant les dettes du mknage et des kpoux, il serait souhaitable de prkvoir G e  meilleure 
articulation entre la skparation de fait et la prockdure de surendettement afm de pouvoir 
ktablii- un plan de redressement pour chacun des kpoux sans attendre le divorce. 

Concemant les biens, il n'est pas possible d'exiger la liquidation du rkgime matrimonial avant 
le divorce car le controle de la liquidation ne peut Etre demandk ni aux maires ni aux 
greffiers en che£ 



Les ipoux qui n'auront pas liquide leur rigime matrimonial se retrouveront dans la situation 
actuelle de nombre d'ipoux divorces pour faute ou sur demande acceptie et devront 
liquider leur rigime matrimonial aprks le divorce. 

La prestation compensatoire 

C'est la question la plus a c i l e  en l'itat actuel du droit, puisqu'elle ne peut etre fixie qu'au 
moment du prononci du divorce. 

Un effort d'infoimation tres claire sur ce point devra etre fait, si l'on considkre que le divorce 
sur diclaration commune est riservi aux ipoux qui n'envisagent pas une telle prestation. 
Rappelons que 13% seulemeiit de la totalite des divorces sont assortis d'une prestation 
compensatoire (y compris les cas oii la prestation compensatoire n'est qu'une modalite du 
partage). 

. . . . 
Le recours au juge 

B 
1 

Ii va de soi que les ipoux divorcis sur diclaration commune auront toujours la faculti de saisii 
le juge aux affaires familiales d'un conflit qui surgirait entre eux posteriewement au divorce 
concemant les e n h t s .  Quel que soit le statut des parents, le juge peut i tout moment Etre saisi 
d'un conflit les opposant sur ce qu'exige l'intiret de l'enfant (art. 372-1-1 C. CN.). Toute 
dicision conceinant les enfants peut i tout moment Etre modifiie ou complitie par le juge 
(alt. 291 C. Civ.) 

Les parents peuvent fixer par un accord privi les pensions alimentaires dues pour les e n h t s .  
Une dicision judiciaire ne devient necessaire qu'en cas de non-paiement afin de pouvoir 
recourir i une voie d'exicution forcee. La saisiie du juge est alors possible i tout moment, de 
m h e  lorsqu'un conflit surgit sur le principe ou le montant de la pension. 

Ii convient en outre de noter que le versement d'une pension n'est qu'une modalite d'exicution 
de l'obligation d'entretien de chaque parent. Certains parents priferent privoir l'"exicution en 
nature" en se ripaitissant les fiais occasionnis par l'iducation des enfants. 

' 
Le risque denonci d'une « inflation du contentieux post-divorce » provoqui par l'instauration B de ce nouveau cas de divorce doit Etre fortement nuanci : 

Le recours au juge Sera alors legitime, son intervention Sera nicessairement plus 
pertinente puisqu'il interviendra au moment du conflit ou du probleme posi, et non a 
priori comme il le fait actuellement. 

L'examen des contentieux post-divorce montre en outre que ceux-ci sont tres loin 
d'etre majoritairement confiictuels, comme on le pritend en y voyant des « divorces 
mal riglis ». En rialiti, l'immense majorite de Ces contentieux tient i I ' i ~ o l ~ t i ~ n  
nornzale des conditions de la vie des enfants, des ressources des parents, etc ... 

De faqon ginirale c'est un contentieux qui pourrait etre considirablement riduit par des 
mesures appropriies (voir ci-apris). 



E3. Les avantages de ce nouveau cas de divorce 

Rendve lisibles les principes de la CO-paventalitb 

Le premier avantage de la creation d'un divorce sur declaration c o m u n e  Sera de tirer toutes 
les consequences de la loidu 8 janvier 1993 et d'en rendre lisibles les principes directeurs : 

Le divorce est sans effet sur le statut juridique des parents qui conservent i part 
egale leur pleine responsabilite dans l'education de leurs enfants. 

L e u  accord vaut plenitude de l'autorite parentale, aucune decision judiciaire n'est 
utile pour l'ent6riner. Par un accord ultiiieur ils peuvent.toujours de leur propre chef 
modifier le contenu d'une decision judiciaire concemant leurs enfants. 

Les rkgles de droit commun leur sont applicables et notamment la presomption 
d'accord ii l'egard des tiers de bonne foi qui leur pennet, ii l'un et ii l'autre, d'effectuer 
seul tous les actes usuels relaGfs ii la personne de l'enfant comme les actes 
d'anministration conceinant ses biens. 36 
(Sur tous Ces points, cf le chapitre Auforiti parentale) 

Redonnev au juge sa juste place, et ii la justice sa signlJication 

La suppression d'audiences sans enjeu et sans dkbat, souvent vecues comme un formalisme 
humiliant, peimettra de combattre la dbaloiisation de la syrnbolique judiciaire qui en resulte. 

Les juges ont mieux ii faire, et la justice gagnera en efficacite, en autoiite et en prestige si les 
magistrats peuvent entikrement se consacrer aux tiches qui sont ventablement les leks  : 
prendre' le t e q s  necessaire pour ecouter les divorqants en conflit, concilier les parties ou 
trancher le litige en disant le droit, veiifier l'equite des conventions et les homologuer lorsque 
l'autorite de Ces actes apparait aux justiciables une reference garantissant l'avenir. 

Valorisev le mariage contempovain 

.: > 4 Sociologiquement, les f a d e s  legitimes et les familles naturelles ont des coqortements - 
largement semblables. Les couples non maries se separent librement et ne sont amenes i saisir 
le juge qu'en cas de litige meme s'ils ont des enfants. 

Cette disparite de traitement judiciaire commence i etre vecue comme une penalisation par les 
couples maries. Une chose est d'avoir le droit ii la protection judiciaire en cas de skaration, 
que seul confere l'engagement dans l'institution matrimoniale, une autre de se sentir tutelarise 
inutilement quand on ne ressent pas le besoin de cette protection. 

Le mariage est une institution vivante, et une institution vivante ne se defend pas de fagon 
negative et apeuree, comme une citadelle assiegee. La creation d'un divorce reconnaissant la 
responsabilite des epoux, loin de dbaloriser l'institution, ne peut que contribuer ii l'adapter 
aux valeurs de liberte et de responsabilite qui donnent desormais sa plenitude ii l'engagement 
conjugal. 



11.. PROPOSITIONS COMMUNES A TOUTES LES PROCEDURES 

A. ACCELERER LA LIQUJDATION DU REGIME MATRlMONIAL 

Hormis le cas du divorce par requete conjointe, le rkgime matrimonial est liquide aprks le 
jugement de divorce, et perdure dans certains cas pendant plusieurs annkes. 

Le contentieux de la liquidation, s'il n'est pas important en c E e s  (3500 procedures par an), 
est un contentieux coiiteux, long et douloureux lorsqu'il survient aprks le divorce. 

................................................................................................................................................................................................................................................ 

Proposition 

Systinzatiser le recours 6 I'article 11 16 NCPC 
Un trks large accoid se dggage sur la nkessite de favoriser le plus possible le rkglement des 
intkrets p atrimoniaux durant la prockdure de divorce. 
L'article 11 16 du Nouveau Code de Prockdure Civile pennet au juge de dksigner d'office un 
notaire charge de dresser un projet de liquidation du rkgime matrimonial au cows de la 
deuxikme phase de la prockdure de divorce.. Il serait souhaitable que ce renvoi des parties 
devant un notaire puisse etre imposi par le juge des la tentative de conciliation. 

Le notaii-e dksignk pendant la prockdure a un r6le plus actif que lorsqu'il est chargk de la 
liquidation aprks le prononce du divorce. Design6 dans le cadre de l'article 1 1 16 du Nouveau 
Code de Prockdure Civile, il a outre Ses comp6tences juridiques de notaire, les pouvoirs d'un 
expert judiciaire mais aussi le pouvoir de constater l'accord des parties et donc de tout mettre 
en Oeuvre pour une conciliation. 
Si aucun accord n'est possible, le notaire ktablit un projet de liquidation. Le juge pourra alors 
se prononcer en toute connaissance de cause sur les demandes de pension alimentaire et de 
prestation comp ensatoire. 

................................................................................................................................................................................................................................................. 

B 
' B. REDEF~VIR LA PRESTATION COMPENSATOIRE 

En 1994, 13,4% des divorces prononcks (hormis les divorces pour rupture de la vie commune) 
ont ktk assortis d'une prestation compensatoire. Dans la quasi-totaliti des cas, la femme en 
ktait crkancikre. 

Il faut distinguer plusieurs types de prestation compensatoire : 

Les principales cliflicultks poskes par la prestation compensatoire se rencontrent dans les 
divorces de couples agks dans lesquels la femme a kleve les enfants, n'a pas eu dlactMte 
professionnelle. IIs ne sont pas fikquents : les femmes de plus de 54 ans reprksentent 5% 
des divorckes, les femmes de plus de 45 ans, 22,3%, Or, le taux d ' a c t ~ t k  feminin atteint 
aujourd'hui 78,6% pour les femmes entre 25 et 49 ans. 

Dans certains cas, notamment en cas de divorce par consentement mutuel (38,8% des 
prestations compensatokes sont fixdes dans le cadre d'un divorce sur requEte conjointe), la 
prestation compensatoire est un moyen utilise pour proceder ii un partage inegal des biens, 



les kpoux souhaitant kviter de vendre un bien immobilier. La prestation compensatoire rend 
possible l'attribution de ce bien i l'un d'eux en supprimant ou en rkduisant la soulte par 
compensation. 

Une autre categorie de prestation compensatoire conceme des familles i revenus modestes : 
une faible rente mensuelle est attribuke pour une courte pkriode (un i trois ans) i une 
kpouse pour lui permettre de se r6inserer dans une a c t ~ t k  professionnelle. 
Les juristes ont defini le caractere murte de cette prestation, mi-indemnitaire, mi-alimentaire 
et les praticiens sont amenks i fixer, en fonction de ce caractere hybride, des prestations qui 
prennent dans 60,8% des cas la forme d'une rente. 
Si la question de la rigiditk de la rkvision, selon les criteres actuels, a itk poske rkcemment, 
cela n'a malheureusement pas kte l'occasion de rkflkcllli- globalement au fondement et i la 
nature exacte de cette prestation, ni i Ses liens avec le fond de la procedure engagke. 

BI. Fondement et nature de la prestation compensatoire 
t'p C, A l'heure actuelle, la prestation compensatoire a pow objet de "compenser autant qu'il est '-. 

possible la disparitk que la rupture du mariage crke dans les conditions de vie respectives" 
(art. 270 C. Civ.). 

Cette dkfinition a conduit les juridictions ii considkrer que des lors qu'une disparitk existait dans 
les niveaux de ressources des kpoux lors de la dissolution du lien matrimonial, il y avait lieu i 
prestation comp ensatoire. 
Les situations parfois tres modestes des parties entrainent dans Ces cas l'obligation a une rente 
mensuelle, l'kpoux dkbiteur n'ayant aucune disponibilitk en capital et ktant incapable d'en 
obtenir. 

Or, la dkfinition de la prestation compensatoire de l'aiticle 270 parait en contradiction avec 
l'kvolution sociale et la recherche d'une plus grande kgalitk entre les Sexes. S'il semble que la 
prestation compensatoire doit Etre maintenue, elle ne saurait viser i conseiver un statut social 
cornme un droit acquis par le manage, mais fondamentalement i ritablir un iquilibre ronzpu 
du fait des choix pris en coilznzun par les ipoux pendant leui. vie conznzune. 

" . . J tl 
Si les kpoux ont pendant le mariage fait perdre i l'kpouse des chances de carriere ou 
d'kvolution professionnelle ou de droits i la retraite (par exemple, par le dkmknagement de la 
famille pour suivre la carriere du mari, la femme dklaissant Ses propres possibilitks 
professionnelles, ou par l'arret du travail de l'kpouse pour klever les enfants, ou par un travail i 
temps partiel de l'kpouse pour les mEmes raisons), il parait kquitable de rktablir ces droits 
"perdus" dans l'intkret de la famille par la mise ii la charge du mari, dont la situation a ktk 
privilkgike, d'une prestation compensatoire. 
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! Propositions 

i Reformulatiorz de .19article 270 du Code civil 
Dans cet esprit, la prestation compensatoire deviendrait essentiellement une aide exigke quand i 
le mariage a rendu particulierement difiicile l'adaptation d'un kpoux (de l'kpouse) i la situation I 

j crkke par la rupture. 



,.___.____ ..... _...__ ............................................................................................................................................................................... --.-- ........................................... 
Afin de permettre aux jundictions de modifier les condi&ons d'attribution de la prestation / 

1 compensatoire, il conviendrait de revoir le texte fondateur de son principe par une nouvelle f 
I formulation de l'article 270. 

! Absence de transnzissibilitk de la prestation compensatoire aux lzhitiers 
! L'absence de transmissibilitk de la prestation compensatoire aux hkritiers pourrait etre poske f 
i comme principe, avec possibilitk d'y dkroger dans des circonstances exceptionnelles mais en i 
i prkvoyant dans tous les cas la dkduction du montant de la pension de reversion ouverte par le f 

dkces de l'ex-conjoint. 

Suppression de la rente en cas de remariage ou coizcubinage 
1 Ceitaines conditions pouil-aient etre poskes au versement de la rente comme l'absence de 
1 remariage ou de concubinage. 

Le voeu du lkgislateur de 1975 ktait clairement de favoriser une prestation compensatoire 
en capital Or, la fiscalitk appliquke est dissuasive (droit de mutation i titre gratuit). Il 
conviendrait de revoir i nouveau ce problerne. 

Le rkgime fiscal appliquk actuellement aux prestations compensatoires dkpend du rkgime 
matrimonial des kpoux. Dans la rkalitk de ce que vivent les intkressks, il n'y a pas de 
diffkrence sensible entre des kpoux communs en biens et des kpoux skparks de biens ayant 
achetk un bien en indivision. Or selon les cas, si la prestation compensatoire prend la fome  
d'un abandon de soulte (ce qui est fikquemment le cas lorsqu'il ntexiste qutun bien qui 
constitue le domicile conjugal et qu'il est laissk i l'kpouse avec les enfants, moyennant 
paiement d'une soulte que l'kpoux abandonne i titre de prestation compensatoire) cet 
abandon est taxe tres diffkremment. Il conviendrait donc par la modification de l'article 280 
du code civil de rktablir l'kgalitk entre ces situations semblables. 

D B3. Formes de la revision de la rente 

Compte tenu de possibilitks plus ouvertes de revision de la prestation compensatoire lorsqu'il 
s'agit d'une rente, il serait kgalement nkcessaire, afm de l'adapter plus Srement aux kvolutions 
probables de la situation des parties, de permettre la pr&on d'une kvolution de celle-ci en 
fonction d'kvknement non seulement previsibles selon un terme certain, mais kgalement selon 
un terme probable (art. 276- 1 in h e ) .  

En effet, cette modulation qui serait ouverte permettrait au juge de fixer par exemple en 
pourcentage des ressources le montant d'une rente, ce qui est actuellement impossible, evitant 
ainsi des saisines multiples en cas de modifications des ressources du dkbiteur. 

De meme, il semblerait necessaire d'ouvrir au juge les possibilites que les parties utilisent dans 
le cadre de leurs conventions, en cas de divorce par consentement mutuel, en permettant une 
plus grande latitude d'apprkciation en cas de demande de revision. 



L'application des possibilites de rkvision prkvues pour le divorce par requete conjointe aux 
autres cas de divorce rendrait inutile la disposition finale de l'article 279 du Code Civil qui 
pourrait etre supprim6e. 

Les procidures devant le Juge aux Maires Familiales n'ayant pas it6 unifiies depuis sa 
criation, la revision de la prestation compensatoire, meme si ses conditions itaient ilargies, 
continuerait de relever d'une procidure lourde (audience avec mise en itat, assignation 
obligatoire, reprisentation par avocat obligatoire). Il semblerait logique d'aligner cette 
demande de rkvision sur l'ensemble des demandes de modilications de l'aprks-divorce en 
l'incluant dans les compitences du Juge aux Maires Familiales prevues a l'article 247 alinia 3 
du Code C i d  

C. REDUIRE LE CONTENTIEUX POST-DIVORCE 

Le contentieux post-divorce reprisente 70 000 procidures par an. 

Cl. Rkduire le contentieux des pensions alimentaires 

Plus de la moitii de ces procidures concement le seul contentieux de la fixation des pensions 
alimentaires. Le contentieux du recouvrement des pensions alirnentaires ne figure pas dans Ces 
procedures car il est traiti par les tribunaux d'instance. 

L'importance de ce contentieux est en grande partie lii ii la crise iconomique, i la fluctuation 
des situations d'emploi : les procidures se succkdent suivant les aleas de la vie professionnelle 
du dibiteur de la pension. 

Proposition 

Etablir des barzmes de rk fknce  pour les pensions alimetztaires 
Pour remidier ii cette situation, aider les parents et les avocats dans la recherche d'accords 
amiables, eviter les prockdures a ripitition, il faudrait digager des lignes directrices indiquant 
les modes de raisonnement, les ilkments d'infonnation pris en compte, et itablir des baremes 
indicatifs en proportion des revenus du dibiteur de la pension alimentaire. 
La proposition d'un barkme correspond aussi au souci de ripondre ii la demande des 
justiciables au moment du divorce : clarte des critkres, praisibilite des dicisions, equilibre 
d'une juridiction 5 l'autre. 
(cf le chapitre Autoriti parentale) 

C2. Rkduire le « faux contentieux » administratif 

Une bonne part du contentieux post-divorce est un faux contentieux. Dans nombre de cas il n'y 
a pas de litige mais il est demandi au juge d'entiriner des accords pour ripondre aux exigences 
multiples des administrations, des seMces fiscaux, de l'icole, des prefectures. 



Premier exemple : en cas de modiiication de l'hibergement de l'enfant dicidee d'un commun 
accord par les parents, une dicision entkrinant ce changement est exigie par le fisc pour le 
calcul du quotient familiaL 

Deuxiiime exemle : une dkcision h a u t  la risidence de l'enfant chez un parent est exigke par le 
rectorat pour accepter le rattachement de l'enfant au secteur scolaire de celui-ci.. 

Proposition 

f Engager avec les adnziizistrations concernies une riflexion d'ensemble visant a reduire au j 
I saict necessaire l&al les dhcisions judiciaires. 





Le concubinage a perdu ju@u7au souvenir de ce qu'il fut jadis quand les unions de fait, 
socialement reprouvees, ktaient le signe de l'infenont6 sociale de la classe ouvriere, ou du 
romantisme 6mancipe du monde des artistes. ll n'est m8me plus ce qu'il &ait encore naguere, 
quand les cohabitations juviniles se nommaient « manages i l'essai D. 

ll y a desormais non plus un mais des concubinages (Rubellin-Devichi, 1986). Par millions. 
Quasiment tous les couples commencent par une cohabitation informelle, mais les cohabi- 
tations tres durables se multiplient. U. y a des concubinages de jeunes, des concubinages du 
milieu de la vie (souvent apres un divorce), des concubinages de toute la vie, des 
concubinages, aussi, de personnes ig6es. Des unions libres sans enfants, d'autres qui en font 
naitre et se transfoiment en familles naturelles, d'autres qui en elevent ensemble apres une 
iecomposition fainiliale. ll y a, e h ,  des concubinages h6tirosexuels et des concubinages 
homo sexuels. 

@ Le droit a d'ores et d6ji attach6 un certahs nombre d'effets juridiques 2 Ces situations de fait, 
mais ils restent limites, p arcellaires, iujustes. 

Or, chacun s'accorde i reconnaitre qu'en l'dtat actuel du droit, une palt importante de la 
population de notre pays se trouve, ou nsque de se trouver, face i des diflicultes importantes, 
en particulier (mais pas seulement) en matikre successorale. C'est pourquoi on ne peut traiter 
du droit de la famille et de la vie privee sans proposer des am6liorations significatives de la 
situation des concubins. 

Mais les amiliorations a envisager ne prendront Sens que si elles s'inscrivent dam une 
rij7exion d'ensenzble sur la question du concubinage ef du droit. Le fenips en est venu. 
Chacun n2esul.e l'inzportance des enjeux de sociiti, de signzflcation du lien hunzain ef  du lien 
social, induits par l 'un des plus inzporfants changenzents dans les lnoeurs contenzporaines. Il 
est tenzps que la sociiti considgre le concubinage conzme esf un choix de vie qui doif Ztre 
reconnu conznze tel. 

ll ne pouvait etre question, dans le cadre de ce rappoit, que de tenter d'eclairer ceitains des 
problernes actuels les plus briilants, et de poser quelques jalons pour la r6flexion ii venir. On 
s'efforcera surtout de c M e r  la logique de pens6e sous-jacente aux reformes proposees. 

Deux djflicultes s'imposent d'emblee : 

La notion de concubinage est loin d'aller de soi, tant eiie recouvre de situations 
diverses. Situation de fiit, sa qualification juridique fait l'objet d'un certain nombre 
de controverses. 

La methode permettant de lier des droits i une situation de fait en respectant son 
caractere particulier d'union libre, est depuis longtemps sujet de discussions, qui ont 
semble s'accentuer dans Ces demihres annees. 

Precisons d'emblee,l'objet de ce chapitre. 

« C'est par le droit de la £iliation qu'est entre le concubinage en droit francais)) rappelle Gael 
Hinaff dans son h d e  de « la communaute de vie du couple en droit fiancais » (1996). 



Cependant, non seulement tous les concubins ne sont pas des parents, mais le concubinage, 
simple union de fait, n'implique en tant que tel aucun lien i la aation, qui e7cige pour Stre 
ktablie un acte juridique spkcifique et indkpendant. 

On traitera donc dans ce chapitre uniquement du concubinage comme lien entre deux 
personnes, independanznzent de toute parentalitk. L'ensemble des questions relatives i la 
filiation hors mariage et i la famille naturelle seront traitkes dans la seconde partie de ce bilan 
juridique. 

On constate en effet qu'un large Consensus social se dkgage progressivement sur la famille 
naturelle, mais qu'en revanche la question du concubinage suscite aujourd'hui de nombreux 
dibats et controverses, non sans une ceitaine confusion. 

Pour la traiter, on commencera par se pencher sur la dkfinition sociale du concubinage, et la 
fagon dont le droit actuel la saisit (I). Puis on analysera les impasses auxquelles conduisent les 
tentatives d'klaboration d'un statut juiidique du concubinage (11). On proposera e n h  une 
autre approche pour fonder les di-oits des concubins et en proposer une extension significative 

I. L'APPROCHE JURIDIQUE DU CONCUBINAGE : UNANiMITE ET 
CONTROVERSES 

Dans la vie Courante, chacun sait bien ce qu'est le concubinage : la vie commune d'un couple 
non marie. Cette dkfinition est, au plan social, incontestablement efficace : personne ne 
confond un couple de concubins et deux amis ou deux parents, m h e  si ces demiers partagent 
un appartement. Personne ne qualifie de « concubins » deux amants de quelques nuits. La 
fiontikre symbolique est assez nette, qui rapporte le concubinage a un type particulier de lien 
hunzain : le couple. La fi-ontikre sociologique, elle, est d6ji plus floue : i partir de quand 
devient-on un « couple » ? Une durke de relation ? Une durke de cohabitation ? Et si oui, 
laquelle ? 

En droit kgalement, la notion de couple est au centre de l'approche du concubinage. Mais eile .-.I 6 
est loh d'aller de soi : pendant longtemps, le droit civil ne connut que le couple instituk par le 
masiage. 11 a donc apprkhendk le couple non marie comme il pouvait le faire d'une situation de 
fait, c'est-i-dire par ses effets possibles. C'est ainsi, indiectement, que s'est klaborke 
progressivement la notion juridique de concubinage, d'abord dans le droit social, puis dans le 
droit civiL 

La tendance croissante du lkgislateur comme de la jurisprudence est aiskment repkrable : 
subordonner la production de certains effets juridiques du concubinage i la dkmonstration 
d'une conznzunautt! de vie (Hkna& 1996). 

Cette communautk de vie, rappelle Franqoise Dekeuwer-Dkfossez (1998), combine deux 
grandes composantes : la communautk de toit et la communautk de lit. Elles ne sont pas 
indkpendantes. Comme elle le dit joliment : « la communautk de lit irradie la communautk de 
toit D. 



LA COMMüNAUTE DE TOIT 

L'iqortance de la cohabitation dans la dehition meme du concubinage est 6vidente. Comme 
l'ecrit encore Frangoise Dekeuwer-Defossez : « Tous les textes accordant quelque droit que ce 
soit aux concubins tirent le critere d'attribution de Ces droits de la vie commune, et plus 
precisement 'de la duree de cette derniere. (...) Quant i la jurisprudence, elle exigera egalement 
que la cohabitation ait dure « suffisamment » longtemps pour en tirer des consequences 
juridiques, (...) Il n'y a pas li, selon nous, seulement une question de preuve du concubinage 
ou des sentiments unissant les membres du couple, ni meme de probabilite de sa duree 
ulteiieure. Il y a aussi le fait que la durie de la vie cor7zrnune lui a donni la dimensiorz d'un 
faif social jusfflant d'etre pris en conridkrafion » (souligne par nous). 

L'iqortance de la cohabitation dans la definition du concubinage est egalement attestee par la 
cessation de celle-ci : la decohabitation fait cesser le couple de fait, sans droit i indemniti (sauf 
si elle revet un caractere fautif). La liberti de partir ktant de l'essence de l'union libre, le 
concubinage prend f% avec la decohabitation. 

B 
I 

LA COMMüNAUTE DE LIT 

Les relations affectives et sexuelles hors de toute cohabitation n'entrahent pas d'effets 
juridiques en tant que telles, et ne permettent pas de qualifier ceux qui les vivent de « couple D. 
Certes, on sait que 17article 340-4 C. Civ. inclut dans la notion de concubinage « les relations 
stables et continues », et une part de la doctrine y a vu un elargissement de la notion de 
concubinage. On doit cependant remarquer que cet dlargissement ne se justifie que par l'objet 
particulier de l'article 340-4 : l'itablissement de la paternite hors mariage, dans lequel il ne 
s'agit pas d'attester du « couple » mais bien de la relation sexuelle, susceptible de presumer du 
lien p&re/enfant. 

S'agissant du concubinage i proprement parler, la communaute de lit est abordee de faqon 
souvent implicite, mais non moins reelle. En effet, le droit n'accorde que tres peu d'effets 
juridiques i la cohabitation sous un meme toit lorsqu'elle ne recouvre pas de relations sexuelles 
socialement admises. Meme le droit social, qui est sans doute le plus ouvert au fait, ne 
considere pas comme un concubinage tout duo de deux personnes cohabitant dans un meme 
appartement. L'interdit de l'inceste, ainsi, s'impose aussi i la perception du concubinage. Bien 
que l'inceste ne soit pas defini en tant que tel en droit, deux personnes dont les liens de parente 
etroits prohiberaient socialement l'union ne sont pas un « couple D. 

C'est moins, est-il besoin de le dire, la rialite effective des relations sexuelles que leur liceite 
reconnue socialement, qui distiigue le couple d'un non-couple, et le concubinage des autres 
formes de cohabitation : l'origine latine du mot (cunz cubare) prend alors toute sa portee. 

LA DISCRIMINATION A L'EGARD DES CONCUBINS HOMOSEXUELS 

Cette approche du concubinage comme communaut6 de toit et de lit fondant une 
« communaute de vie » pennet de prendre toute la mesure de l'un des dibats sociaux les plus 
aigus d'aujourd'hui : la discrimination operee par le droit positif i l'igard des couples de 
concubins homosexuels. 



En effet, ceux-ci, mal& leur communaute de vie, et bien qu'il n'y ait evidemment entre eux 
aucune forme d'inceste, ne sont pas consideres comme concubins en droit. Par deux an-& 
celebres du 11 juillet 1989, la Cour de Cassation a restreint le concubinage en refirence ii « la 
vie maritale D. Elle en a deduit qu'un couple de concubins etait necessairement compose d'un 
h o r n e  et d'une fe rne .  Les homosexuels ne pouvant pas se marier, ne peuvent donc pas, aux 
yeux du droit, vivre en concubinage. 

Ce raisonnement, qui definit un fait (qui existe ou non) i partir d'un droit (que l'on a ou que 
l'on n'a pas) est aujourd'hui vigoureusement conteste : 

Conteste tout d'abord au plan social, parce qu'il justifie indirectement les injustices 
ou exactions dont peuvent Etre victimes les couples homosexuels, qui ne benificient 
d'aucune sorte de reconnaissance par le droit. Le couple homosexuel existe, 
indeniablement. Deuier ce fait repose en realite sur une condamnation morale de 
l'homosexualite, qui va ii l'encontre de 1'6volution de toute notre societe, et 
represente sans doute une regression pai- rapport i la loi du 4 aofit 1982 (abrogation 
de l'article 33 1 a12 du Code penal) et i celle du 25 juillet 1985, qui a elargi l'article 
225- 1 C. Pen. en indiquant que « Comtitue une discrinzination toute distinction 3.) opdrde entre les personnes physiques a raison de C..) leurs nzoeurs ». 

Conteste ensuite, au plan juridique. Les couples homosexuels, partageant une 
communauti de toit et de lit, sont indeniablement engages dans la communaute de 
vie par laquelle la jurisprudence apprehende le concubinage. Une situatioii semblable 
est ici traitee de facon differente : ce qui est la definition mEme de la discrimination. 

La mobilisation sociale en faveur de la reconnaissance du concubinage homosexuel n'a cessi 
de se divelopper Ces dernieres annees, suscitant l'appui d'une majorite de nos concitoyens, 
comme en attestent de nombreux sondages. Mais la Cour de Cassation vient, par un rkcent 
arrEt (17 dec. 1997) de c o h e r  sa jurisprudence anterieure. Nous soinnzes donc face a un 
choix de socidtd qui doit trouver une issue. 

C'est la raison pour laquelle un tres ancien debat juridique a repris recemment une actualite 
nouvelle : peut-on envisager l'elaboration d'un statut du concubinage ? 

11. LES IMPASSES DE LA FORMALISATION DU CONCUBINAGE 

La question d'un statut du concubinage n'a rien de nouveau. Les situations ktant variees et le 
fait pafiois fuyant, depuis longtemps les juristes se sont interrogis sur l'opportunite d'un statut 
(Carbonniq, 1992). La reponse classique est negative (Cornu, 1996) : un statut apparait 
incompatible tant avec la caract6ristique du concubinage, qui est d'etre une union libre, 
qu'avec la diversite des situations en cause. 

Au dela, Ces debats ont longtemps ete domines par un jugement moral sur le concubinage : 
forme d'union considkree par certains comme inferieure au manage, elle ne meriterait pas de 
consecration juridique, sauf i considerer que ceux qui ne s'engagent pas » peuvent bkneficier 
de la reconnaissance sociale de ceux qui s'engagent l'un par rapport i l'autre (Sullerot, 1984). 



Peut-on dkpasser ii la fois ces difficultks techniques et ces jugements normatifs ? Deux 
directions sont possibles : d'une part, fonder un statut du concubinage sur un contrat inscrit 
dans le droit des personnes (ce qui fait disparaitre la critique de « non engagement D), d'autre 
part, kluder la question m b e  du concubinage, mais amknager des droits indjrectement par 
l'klaboration d'un pacte inscrit dans le droit des biens. 

A. D'UN CONTRAT INSCRIT DANS LE DROIT DES PERSONNES 

Un contrat inscrit dans le droit des personnes peut apparaiti-e comme la voie la plus kvidente 
des lors que l'on souhaite fonder une extension des droits des concubins. 

Cependant, deux questions sui-gissent inkvitablement : 

La question des conditions pour contvactev 

. . .. Des lors qu'il s'agit de substituer ii une situation de fait un contrat comme source de droits, la 
question se pose de dkfinir les personnes autoriskes ii passer ce contrat : 

soit, a h  de respecter le but recherchk, seuls les concubius y ont acces. Mais 
comment vkrifier leur situation ? Un controle des relations de fait serait 
contradictoire avec la logique mSme du contrat. 

soit, ii l'inverse, on ktend la possibilit6 de contracter i toutes les personnes en ayant 
la capacitk juridique. Mais alors, le couple est noyk dans un ensemble flou oii se 
mSlent les types de liens humains les plus divers : deux amis, un fiere et une soeur, 
deux religieuses ... Outre la confision ainsi opkree au plan symbolique, la disparition 
de la distinction entre un couple et un non-couple produit cet effet inkvitable que le 
contrat ne consacre le couple de fait (homosexuel ou hktkrosexuel), que par son 
effacement juridique. 

La question des engagements v&cipvoques 

B Crker un contrat entre des personnes suppose de fonder celui-ci sur des engagements 
rkciproques : « secours et assistance », « soutien matkriel et moral », « solidaritk pour- dettes D. 
S'engage alors inkvitablement une double logique dont la dynamique est dkcrite depuis 
longtemp s : 

Un tel contrat dknature ngcessairement le concubinage, qui est d'stre un engagement 
prive. Le paradoxe est alors, ii un moment o i ~  des centaines de milliers de nos 
concitoyens revendiquent que leur union soit « libre », de conditionner leur acces ii 
des droits ii l'abandon de cette liberte. 

Plus le contrat se veut klabori, tant dans ses conditions que dans les droits qu'il 
ouvre, moins le statut ainsi crkk parvient ii kviter une large sbditude avec le 
mariage. Enregistre devant l'officier d'itat civii, produisant la totaliti des effets du 
mariage en termes de droits sociaux et fiscaux, rompu devant le juge en cas de 
dksaccor4 le contrat devient un « manage bis D. 



On est en droit de se poser alors deux questions : 
Quelle en est la nkcessitk pour l'immense majoritk des concubins, qui ont accks au mariage ? 
Quels en sont les effets indirects sur le mariage c id ,  qui perd ainsi la caractbristique 
fondamentale d'unicitk que lui a confkrke la Rkvolution fiangaise ? 

L'impasse de la dkmarche du contrat des personnes parait ainsi de crker, i c6tk du mariage, 
une autre sorte de mariage qui pourtant n'institue pas le couple en tant que tel, tout en laissant 
entikre la question des droits des «vrais concubins. 

B. D'UN PACTE JNSCRIT DANS LE DROIT DES BIENS 

A£in d'kchapper i Ces contradictions, une autre dkmarche est possible : celle d'ignorer 
totalement le droit des personnes, et de s'en tenir i la seule organisation des biens. 
Cette apyroche a l'intkret de laisser completement le concubinage hors de toute 
institutionnalisation, c'est A. d i e  de l'ignorer. On n'y trouvera donc aucune foime de 
reconnaissance juidique du couple de fait, et a fortiori du couple homosexuel. Au risque 
d'entraber uiie foite dkception. :-J3 @ -/ 

L'organisation des biens des concubins par un pacte sous seing privk apparait en soi comme 
une excellente solution, permettant d'eviter de multiples problemes. De fait, le problerne 
principal que Pose un tel pacte, portant exclusivement sur les biens, en sont les conskquences 
en teme de dioit c id ,  social ou fiscal 

Si un simple pacte financier priv6, accessible i tous, accorde i Ses signataires des droits qui 
traditionnellement sont issus de liens personnels (et non financiers), on ne peut sans doute 
kviter de crker A la fois une confiision symbolique et une injustice sociale : 

Une confiision symbolique, des lors par exemple qu'une soeur signant un pacte 
financier avec son fiere est assimilke par des droits sociaux A un conjoint survivant. 

Une injustice sociale, si un droit d'adoption pour les concubius hktkrosexuels est 
rkservk ii ceux d'entre eux qui auraient signk un pacte financier. 

Une confiision symbolique et une injustice sociale, enfin et surtout, si en matikre : "1 . Z 

successorale ce ne sont plus les liens hurnains rkels qui sont pris en considkration, 
mais les liens financiers. 

La distinction des personnes et des biens Gtant la plus fondamentale des distinctions juridiques, 
l'klaboration d'un pacte sur les biens pour rkgler l'une des questions humaines les plus 
importantes de notre t e q s  engage, sans que l'on semble en mesurer tous les effets, dans une 
rholution copernicienne : celle de faire proceder le droit des personnes du droit des biens. 

Quant a la question de la reconnaissance sociale du concubinage et des droits spkcifiques des 
concubins, elle resterait, dans cette hypothese, entiere. 

On voit donc les cWicultks extremes et les contradictions auxquelles codonte  l'klaboration 
d'un statut du concubinage, qu'on l'aborde par la voie d'un contrat du droit des personnes, ou 
qu'on l'klude par la voie d'un pacte sur les biens. 



Mais le plus grave des problemes ainsi crkes ne tient-il pas, de fagon beaucoup plus genkrale, i 
la situation sociale induite par une exigence de formalisation ? Toute formalisation du 
concubinage aurait poui- effet de renvoyer dans le non-droit les situatious non formaliskes. Or, 
Ces situations existeront nkcessairement. Que ce soit par refus, ignorante, ou negligence, 
inkvitablement des centaines de milliers de concubins, ayant parfois partagi de nombreuses 
annkes de vie commune, demeureront hors des droits auxquels ils auraient pu prktendre. Ii 
serait sans doute choquant que deux concubins ayant vkcu trente ans ensemble, mais n'ayant 
pas signk de pacte, ne disposent pas des droits sociaux qui seraient ~onfkris i deux amis ayant 
signk un pacte sur leurs biens deux ans auparavant. 

Le iisque majeur est ainsi de renforcer les inkgalites, au dktiiment des personnes les plus 
vulnkrables. 

C'est pourquoi, tout en conservant l'hypothkse d'un pacte sur les biens, une autre appioche 
doit selon nous etre trouvke afin de fonder les droits issus du concubinage, et de lui reconnaitre 
clairement une si&cation sociale. 

I 

111. POUR UNE APPROCHE' DU CONCUBINAGE COMME 
SITUATION DE FAIT CREATRICE DE DROITS 

Une autre voie peut etre tentke, qui poursuive et prolonge la fagon dont le droit a jusqu'i 
prksent apprkhendk le concubinage : comme un fait, susceptible de produire des effets de droit. 
Cette voie est sans doute ambitieuse : elle propose d'aborder de fiont le phenomene social du 
concubinage, d'en reconnaitre davantage l'existence, la lkgitimitk et la sigdication. 

Dkfini par une communautk de vie, le concubinage se prouve par tout nzoyen. Une 
jurisprudence abondante montre que les divers moyens possibles se sont revelks efficaces, et 
pourraient etre ktendus (actes de communautk de vie). Mais en rkalitk les preuves matkrielles 
(adsesse commune, quittances) sont en gknkral les plus probantes et certainement moins 
propices i la fiaude qu'un pacte privk, dont la dissolution serait extremement Stile i 

b J controler. 

On propose de poursuivre dans cette voie, qui parait 6tre celle qui garantit le plus de clarte 
dans les choix de valeurs et le plus de justice face aux situations concretes, par la prise en 
c o q t e  des situations reelles, dans le respect de la si&cation de l'union libre. 

Mais une telle dkmarche suppose tout d'abord un choix de socikte, qui doit etre assumk 
comme tel, avec clartk : celui de mettre fin i la discrimination dont sont victimes aujourd'hui 
les concubins homosexuels. Ce choix seraif & l'honneur de notre pays. I1 est un prealable de 
la dinzarche proposie. . . 

Faute de le faire, tout accroissement des droits des concubins serait un pas dans l'injustice 
entre les concubins bknkficiaires de Ces nouveaux droits, qui seraient la grande majoritk, et la 
minoriti qui en seraient exclue. 

La voie de la ju1ispiudence itant barrke, la seule voie ouverte est celle d'une intervention du 
lkgislateur. Mais comment legiferer ? 



A. RECONNAITRE LEGALEMENT LE CONCUBINAGE HOMOSEXUEL 

L'ideal serait de proposer une definition legale du concubinage. Mais elle est impossible. 
Comment le droit pourrait-il definir le fait ? 

Le concubinage etant d'ores et dkji, comme on l'a rappele supra, rapporte par la jurisprudence 
i la communaute de vie, une solution possible se dessine : apprkhender le couple de fait selon 
l'une des plus anciennes techniques du droit : la possession d'etat. 
Des trois composantes classiques de la possession d'etat (nonzen, tractafus, fanza) deux 
s'appliquent en effet tout i fait aux couples de fait : pour Etre considere en droit comme un 
concubin il faut en avoir le traitement (tractatus) et la rkputation Cfama). 

Ainsi, de faqon moins paradoxale qu'il n'y parait, le vieil adage de Loisel « Boire, manger, 
coucher ensemble, c'est maiiage ce me semble » ne s'applique plus depuis longtemps au 
maiiage, mais.. . au concubinage. 
Le concubinage, autrement dit, en tant qu'il est communaute de toit et de lit, peut 
s'apprehender par la possession d '&tat de couple naturel (HenafF, 1996). 

Comment inscriie cette possession d'etat dans le droit de faqon i mettre fin aux disciiminations 
qui fiappent les homosexuels ? Des differentes solutions techniques possibles, la plus simple 
serait d'inserer un article dans le Code civil. En effet, le Code utilise dkji les termes de 
« concubin », de « concubinage », de « concubinage notoire », mais sans indiquer comment 
apprehender cette notion de fait. 

i Proposition 

i Inserer dans le Code civil, i une place qui reste i deterrniner, un aiticle redige ainsi : 

« Le concubinage se comtate par la possession d '&tat de couple naturel, que les concubim 
soient ou non de sexe dzflirent)) 

j A l'imitation de ce que le Code civil indique deji en ce qui conceme la possession d'etat 
j d'enfant naturel (art. 3 11-2)' cet article pourrait bentuellement 2tre complite d'un autre / .; 

.;:. .) j, / donnant des indications sur le faisceau de faits permettant d'etablir la possession d'ktat de / ?..-; : 

couple naturel (communaut6 de vie, notorikte, etc.. .). 
! Cela supposerait en outre de remplacer le terme de «vie maritale » par celui de 
1 « concubinage » partout oh il est employe (ex : article L. 16 1.14 alinea' 1 CSS). 
:.- -.............................................-............................... - ..................................................................................................... -.-.- ....---... - ......................................... : 

B. ETENDRE LES DROITS ISSUS DU FAIT DU CONCUBINAGE 

BI. Extension des droits existants Zi l'ensemble des concubins 

Supprimer la restriction jurisprudentielle du concubinage aurait pour consequence l'octroi de 
l'ensemble des droits d'ores et deji reconnus par la loi et la jurisprudence, au profit de tous les 
concubins sans discrimination. 

Transfert du bail dans les conditions &&es par l'article 14 de la loi du 6 juillet 1989. 



Octroi des prestations en nature de l'assurance maladie-materniti (art. L. 161.14 al 1 
du Code de la sicuriti sociale). Serait ainsi supprid le dilai d'un an actuellement en 
vigueur pour les concubins homosexuels, en vertu de 1,'alinka 2 du mime article. 

Diduction des fiais riels de transport en matiere fiscale (article 83-3 du CGI et avis du 
Conseil d'Etat du 10 dicembre 1993). 

Binifice du capital dices dans les conditions p r h e s  i l'article L. 36 1-4 du CSS. 

Bknifice des avantages tiris de la ligislation du travail et des conventions collectives. 

Possibiliti d'indemnisation du prqudice en cas de rupture abusive ou dices accidentel 
du concubin. 

En revanche, l'igalisation des droits amenera i suppiimer aux concubins homosexuels les 
avantages sociaux et fiscaux dont ils peuvent bknificier actuellement, du fait de leur pritendu 
« isolement », en particulier l'allocation de pasent isoli (API) et l'allocation de soutien fimilial 
(ASF). 

Q 1 

B2. Crkation de nouveaux droits sociaux 
.......................................................................................................................................................................................................... -.- ................................. 

Proposition 

Accorder au concubin justzjiant d'une conzrnunautt4 de vie d'une certaine duree les droits 
d&riv&s ouverts par son concubin assure' social par les regimes d'assurance-invalidit;, 
vieillesse-veuvage, d&c& et accidents du travaiL 

Cet accroissement des droits parait juste : la dispaiition ou l'accident du concubin peut avoir, 
si le concubinage a eu une certaine durie, des consiquences dramatiques, surtout pour les 
personnes les plus dimunies. 

L'impoitant serait de s'accorder .sur une durie minimale d'union exigke. On n'a pas pensi 
pouvoir aller ici au deli d'une indication : un minimum de 2 ii 3 ans parait raisonnable. 

Une information efficace sur l'intkrit de conseiver des preuves de cohabitation riglesait 
l'immense majoriti des problernes : chacun n'a-t-ii pas intiriorisi comme allant de soi la 
conservation de multiples documents ? Mais, encore une fois, le concubinage se prouve par 
tous moyens. 

Afin de crier une seconde catigorie de binificiaires des droits dirivis ouverts par ces rigimes, 
il conviendrait d'ajouter apres « le conjoint » la mention : « ou le concubin jusfzjiant d'une 
communautc! de vie au moins egale & (4 ans )) aux articles suivants du Code de la sicuriti 
sociale : 

L. 342-1 et L. 342-2 (assurance invaliditi), 
L. 35 1- 13, L. 353-3, L. 356- 1 et L. 356-3 (assurance vieillesse, assurance veuvage), 
L. 36 1-4 a12 (assurance-dkces), 
L. 434-8 et L. 434-9 (accidents du travail). 



B3. Amkliorer le rkgime des biens 

La possibilite de pactes SOUS seing privd sur les biens, telle qu7dlabor6e dans le rappoit du 
professeur Hauser, prendrait, dans le cadre d'un concubinage, toute sa sigdication. 

Il conviendrait egalement, pour bviter des con£lits souvent douloureux, de prevoir une 
presomption d'indivision sur les biens meubles acquis durant la vie commune. L'expkrience a 
montre que les consequences humainement les plus dprouvantes i la suite du deces d'un 
concubin ne portaient pas nkcessairement sur des biens importants, mais tenaient, par exemple, 
i la co~scation par les membres de la famille du ddcdde de 17ensemble des objets se trouvant 
dans l'appartement commun. 

B4. Accorder des droits extra-patrimoniaux 

Parce que la communaut6 de vie d'un couple de concubins ne se limite pas i la protection 
d'inter6ts economiques et sociauy il est nkcessaire de reconnaitre la place et le r6le du 
concubin en cas d'hospitalisation ou de deces. "> L 6 

Information et choix the'vapeutiques 

Les textes relatifs aux droits des patients donnent certains pouvoirs aux proches (ils peuvent 
recevoir 17information mddicale des lors qu7ils ont bte designi par le patient, prendre les 
decisions lorsque ce dernier n7est pas en &tat de manifester sa volonte). Cependant, la notion 
de proche est floue. Le concubin n'etant pas reconnu en tant que tel  peut se voir karte par 
la famille de toute information et n76tre pas consulte sur les dventuelles decisions i prendre. 

Afin de prevenir tout codXt, la fiiture loi sur les droits des patients devrait d e h k  cette notion 
et prevoir un ordre des proches, des lors que le patient n7a pas expressdment manifeste sa 
volontd. 

Organisation des JUnivailles 

: l g  Le droit se bome i faire rdfdrence « aux personnes qui ont qualite pour pourvoir aux 
funkrailles sans les definjr. Ce flou est source de codXts kventuels entre la famille et le 
concubin, lorsque le defunt n7avait pas exprime par ecrit Ses demieres volontks. Ces conflits 
sont tranchks par la jurisprudence en fonction des circonstances de l'espece. S'agissant d'une 
question de pur fait, tranchke au cas par cas selon l'intention prksumde du defunt et la nature 
de Ses relations avec Ses proches, les solutions degagees ne sont pas toujours favorables au 
concubin survivant. 

I Adopter une disposition prevoyant que, sauf manifestation expresse de la volontk du dkfunt i 
:i, quant i l'organisation de Ses funerailles, la decision appartient au concubin survivant qui a 

etabli avec lui une vie commune d'au moins un an i la date du deces. . ...................... ............................................................................................................................................................................................................................ 



C. Etendre considirablement l'exercice de la volonti, en matiere de 
donations et libiralitis 

La relation de concubinage itant une relation par essence « libre H, n'impliquant aucun 
engagement, il ne para?t pas souhaitable de faire du concubin un hiritier. 

L'expression de la volonti est ici indispensable. Mais cette volonti, on le sait, est aujourd'hui 
extrEmement limitie de fait par la riserve, ainsi que par la hcaliti des donations et 
successions. Les liberalitis au concubin, consideri comme un « ktranger » sont taxees i 60% 
au deli de 10.000F. 

Cette situation est source d'injustices ciiantes. Elle amkne de nombreuses personnes A utiliser 
d'autres voies de transmission (assurance-vie, etc.. .). Les personnes les moins fortunkes, qui 
n'ont pas l'habitude de consulter un notaire, sont les plus grandes victimes de ce systkme. 

On ne peut separer I'accroissement des droits des concubins d'une rifoxme d'ensemble du 
droit des successions et libkralites. Cette question est traitie dans un chapitre particulier (cf 

@ infra Successions et Libkralitks). 

Notons cependant ici pour mimoire que la riforme proposee aurait des effets trks impoitants 
pour les concubius justifiant d'une certaiue durie de vie commune. La quotite disponible etant 
considirablement ilargie (reduction des hiritiers riservataires aux seuls descendants ; 
reduction de la riserve i la moitii de la succession au maximum), un champ beaucoup plus 
Jage serait ouvert i l'expression de la volonti individuelle. 

Proposition 

Accorder au concubin justrJant d'une certazne durke de vie conznzune les nzEnzes 
abattements et la mEme inzposition par tranches que celle qui est accordie au conjoint 
su rvivant. 
Cette proposition veut rendre compte d'un fait social majeur : le souci trks grand que les 
concubins ont du sort de celui qui leur survivra. Beaucoup de concubins ont une vie commune 
tres longue, et s'ils souhaitent vivre comme des concubins, ils souhaitent mourir comme des 
&es. Ce souci, qui timoigne de la signification sociale profonde de la communautk de vie, 
doit non seulement Etre reconnu, mais encouragi. 
La duree minimale de vie comrnune exigie est ici fondamentale, afui d'kviter aussi bien des 
injustices que des fiaudes. ll semble raisomable de proposer un minimum de 2 A 3 ans. 

. . . . . . . . . - . . . . .- - . . . . . .. . . . . . . . . . . - . . - - . . . . . . . . . . . . . . . - . . - . - . . . . . . . . . . . . . .. . . . .- . .. . . . . . . . . . .. . . . . . .- .- . .. . . . . . . . . . . . . .. . . . . .. . . . . . . . - . . . . . . . .. . .. . . . . . . . . . - . .. . . . . - . . . - . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . - . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . -. . . 

D. Conserver une imposition siparie 

La dkmarche proposee veut respecter le concubinage comme situation de fait : les droits 
proposes recomaissent simplement que la communauti de vie est un fait sociai, qui doit Etre 
reconnu en tant que tel. Mais l'union libre demeure un engagement persomel et privi. 

C'est dans cet esprit qu'il n'est pas proposi une imposition commune des concubins, qui 
demeurent deux personnes certes liies, mais independantes (pas de solidariti pour dettes, pas 
d'engagement social). 



Bien que l'imposition commune ne soit pas favorable dans tous les cas, elle l'est souvent. Or7 
avantager la vie i deux en tant que telle serait paradoxal par rapport i la vie solitaire de 
7 millions de personnes, dont les capacitks contributives sont largement moindres de la moitik 
de celies d'un couple, comme l'a ktabli une analyse rkcente de l'INSEE. 

En revanche, la situation particulikre crkke par la suppression rkcente de la demi-pm 
supplkmentaire dont bknkficiaient les concubins ayant un e n h t  i charge doit Etre prise en 
compte en ktablissant une situation fiscale kgalitaire pour toutes les familles (cf infia chapike 
Autoritt! parentale). 

' On doit ajouter que ces propositions ne prennent sens que pour faire face i des amknagements 
urgents. Comme on l'indique par ailleurs, il semble que seule une rkforme d7ensemble de 
17imp6t sur le revenu permettrait de prendre en compte vkiitablement les transformations de la 
famille et de la vie piTv6e. 



I1 - L'ENFANT DANS SA FAMILLE 





L'EWANT SUJET DE PROTECTION 

La place de l'enfant dans sa famille est, i l'ividence, d'abord rigie par le droit des personnes, 
et en particulier les titres du Code CNil relatifs i la liliation, l'adoption et l'autoriti parentale. 
Cependant, comment aborder l'enfant dans Ses liens familiauy sans ivoquer d'abord l'enfant 
lui-meme ? On ne peut ignorer que sont dibattues aujourd'hui diverses propositions 
concemant un abaissement de l'iige de la majoriti pinale et un statut de primajoritk. De tels 
changements, s'ils venaient i voir le jour, modfieraient profondiment non seulement la 
situation personnelle de l'enfant, mais aussi son lien i ses parents et i sa famille. 

Une lectuse paitielle et paitiale de la Convention Internationale des Droits de lYEnfant a 
accriditi en France, au cours de la deiniere dicennie, une ciitique souvent exacerbie de la 
protection i laquelle l'enfant a droit. Cette protection a i t i  iidiculisie, comme faisant de 
l'enfant un « objet », on a meme dit un « sous-Etre D. Elle a i t i  condamie, comme autoiisant 
aux parents un pouvoir abusif L'autoriti parentale a i t i  dknoncie comme une survivance 

@ 
, iudue de l'ancienne puissance pateinelle. 

Chacun peut voir aujourd'hui, et tout d'abord les professionnels de l'enfance confiontis aux 
situations les plus dficiles, le disarroi ainsi crii. 'Car chacun n'a pas payi du meme p i k  la 
dinonciation de la protection de l'enfant. Elle n'a rien changi au sort des enfants les plus 
piiviligiis, elle a abandonni au lew les plus dimunis. Dans les quaitiers en dficulti, les 
travailleurs sociauy les magistrats, les enseignants, les policiers et les iducateurs qui tentent les 
expiriences les plus innovantes pour retisser le lien social s'accordent disormais sur la 
nkcessiti urgente de restaurer l'autonti parentale, dans le respect premier de la digniti des 
parents et dans l'intiret vital de l'enfant. 

C'est pourquoi ii semble fondamental aujoud'hui d'abandonner l'opposition stirile entre 
l'enfant-objet et l'enfant-sujet, et de revenir i une lectue beaucoup plus iquilibrie de la 
Convention Internationale des Droits de lYEnfant, qui afErme solennellement dans son 
priambule, et dans de tres nombreux aiticles, le droit premier de l'enfant ?i etre protigi. 
Afürmer l'enfant comme un sujef de profection : teile est la dimarche qui guide l'ensemble des 
rifoimes proposies dans ce rapport. Mais cela suppose de prendre conscience de l'inutiliti 
d'une pri-majorite civile, et du recul de notre devoir coUectif de protection i l'igard des 
mineurs que reprisenterait l'abaissement de l'iige de la majoriti p inale. 

I. LA PRE-MAJOIUTE CIVILE 

Depuis la loi nO 74-63 1 du 5 juillet 1974, la majoriti civile en France est f i k e  ii "dix huit ans 
accomplis", au lieu de vingt et un ans auparavant. Doti des sa naissance de la capaciti de 
jouissance de ses droits, le mineur est, fiappi de l'incapacite d'exercice de ceux-ci pendant sa 
minoriti. 

La fixation de l'ige de la majoriti est une question de ditexmination d'un seuil dans le temps et 
dans l'espace en considiration de facteurs multiples : maturitk de la personne, poids culturel, 
cons&quences cNiles, hanci&res, sociales, considirations ilectorales.. . 



Fixer l'ige de la majoritk consiste donc, pour une sociktk dkterminke, i dkfinir le seuil le plus 
favorable en deci duquel il serait illusoire de donner "les pleins pouvoirs" aux jeunes gens mais 
au-deli duquel il sesait irresponsable de les maintenk dans un statut incomplet. 

A la suite de la ratiiication par la France de la Convention Internationale des Droits de l 'Enht,  
il a &k proposk d'amknager une majorite civile relative i compter de l'ige de 16 ans, tant en 
matikre personnelle que patrimoniale:. 

A la faveur de la mission d'enquete parlementaire sur les Qoits de l ' d t ,  cette proposition est 
remise au gofit du jour. 

L'analyse du droit positif francais dkmontre que cette prk-majoritk existe d6ji et qu'elle 
donne satisfaction en conciliant les impiratifs de protection de l'enfant et le souci de son 
autonomisation progressive. 

En matikre personnelle, l'enfant donne son consentement i son adoption i partir de l'iige de 
13 ans. ll doit kgalement consentir au changement de son nom et de son prknom. A 14 ans, il 
peut travailler pendant les vacances scolaires avec l'accord de son reprksentant legal. A partir ' 3 ~  
de 16 ans, il peut reclamer la nationalite fiancaise, demander la convocation du conseil de 
famille et y assister, demander la fiancisation de son nom, conclui-e un contrat d'apprentissage, 
adhkrer i un syndicat, participer aux klections professionnelles ... En matikre mkdicale, le 
consentement de l'enfant est sollicite de m h e  que celui de la jeune fille pour une intenuption 
volontaire de grossesse ... Quel que soit son age, l'enfant capable de discemement peut etre 
entendu dans toutes prockdures le concernant. 

En matigre patrimoniale, l'enfant peut accomplir tous les actes de la vie civile que la loi ou 
l'usage autonsent. Ii en va ainsi des actes usuels de la vie courante, tels l'achat de biens 
mobiliers d'usage courant ou le recours aux prestations de service de la vie quotidienne. 
L'enfant peut kgalement accomplir tous les actes conservatoires, par exemple faire insciire une 
hypothkque, mettre un dkbiteur en demeure ... Il peut directement percevoir son salaire. Il peut 
ouvrir un livret de caisse d'kpargne et, i partir de 16 ans, opkrer librement des retraits d'argent. 

En matikre d'association, l'incapacitk d'exercice des droits n'est pas un obstacle i la 
participation du mineur i une association mais l'empeche d'acckder i certaines fonctions. Ainsi, )( l'enfant peut adhkrer i une association, ce qui est considkrk comme un acte de la vie courante * 

pour lequel il est psksum6 avoir recu l'accord de Ses parents. De meme, il peut valablement 
participer i la constitution d'une association i la condition qu'il ne fasse pas d'apport en 
numkraire ou en nature. En tant que membre de l'association, il peut voter i l'assemblke 
gendrale de l'association. Ii peut kgalement Stre klu membre du conseil d'administration de 
l'association. En revanche, on discute de la possibilite de dksigner un mineur comme prksident 
d'une association ou trksorier engageant i ce titre celle-ci. Ltincapacit6 du mineur est 
gknkralement considkrke comme lui interdisant d'exercer les fonctions de prhsident ou de 
trksorier de l'association, qui impliquent de pouvoir valablement reprksenter l'association en 
tant que personne morde dans les actes de la vie civile ou en justice. ll y a lieu de noter 
toutefois que des lors que l'article 1990 du code civil autorise i choisiir un mineur non 
hmancipe comme mandataire (SOUS rkserve de ce que le mandant n'a d'action contre ce mineur 
que d'aprks les rkgles gknhrales relatives aux obiigations des mineurs), on pourrait considkrer 
qu'une association pourrait klire ou nommer des mineurs non hmancipks comme dirigeants de 
l'association, quelles que soient les fonctions de direction : administrateur, membre du bureau, 
prksident. Enfin, les personnes contractant avec l'association doivent s'assurer de la capacitk du 
mandant (l'association) et non de celle du mandataire. 



La liste des domaines dans lesquels l'enfant dispose d'une capacite juiidique effective est 
longue. 

Les quelques exemples cites ci-dessus font la preuve qu'il n'est nullement besoin de bouleverser 
les regles actuelles de l'incapacite de principe du mineur assortie de derogations en vue de son 
autonomisation progressive, surtout i l'heure ou les jeunes sont de plus en plus longtemps 
dkpendants de leurs parents et dans l'incapacite fuianciere d'assumer une reelle responsabilite 
civile anticipee. 

11. L'ABAISSEMENT DE L'AGE DE LA MAJORITE PENALE 

Des voix s'elevent aujourd'hui pour a-er que l'une des solutions i l'augmentation 
supposee de la delinquance juvenile reside dans l'abaissement de la majonte penale i seize ou 

) quatorze ans. 
@ 

Une teile disposition mettrait la France en dif3iculte au regard de Ses engagements 
inteinationaux puisque la Convention Internationale des Droits de l 'Enht,  qu'eile a signee et 
ratifiee, fixe l'ige de la majorite, qu'elle soit civile ou penale, i dix-huit ans. 

En outre, comme dans d'autres pays europeens, la crise economique et sociale conduit un 
nombre important de jeunes ii demeurer dependants de leurs familles de plus en plus 
longtemps. Comme le souligne le rappoit remis au Premier Ministre par M. Balduick et Mme 
Lazerges, il est par consequent paradoxal, dans un contexte ou l'autonomie inteivient de plus 
en plus tard, de considerer que, sur le plan penal, elle peut intervenir de plus en plus tot. 

L'abaissement de la majonte penale aboutirait, d'une part, i ce que tous les jeunes ig is  de plus 
de seize ou quatorze ans, selon la limite retenue, ne soient plus d6fer6s devant les juridictions 
specialisees mais devant les memes juiidictions que les adultes, d'autre palt, ?i rendre 
impossible a leur egai-d le prononce de toute mesure educative. 

@, . :' 
A. LA COMPETENCE DES JURIDICTIONS DE DROIT COMMCJN 

En application des dispositions de la Convention Internationale des Droits de l'Enfant, tout 
jeune 2ge de moins de dix-huit ans doit 6tre deferk devant une juridiction specialisee. Les 
autres textes intemationaux relayent tres largement cette exigence, qu'il s'agisse des regles 
minima des Nations-Unies concemant l'administration de la justice pour mineurs de 1985 
(regles de BELTING), des principes directeurs des Nations-Unies pour la prkvention de la 
d6linquance juvenile - dits principes de RYAD - adoptes au congres de la Havane en 1990 ou, 
au plan europeen, de la recommandation R (87) 20 du comite des ministres du conseil de 
l'Europe aux Etats membres, portant sur les reactions sociales i la d6linquance juvknile. Ce 
principe de specialisation des juridictions pour mineurs a d'aiileurs et6 consacre par le Conseil 
Constitutionnel dans une decision du 13 aofit 1993. 

En dehors des engagements pns par la France dans le domaine international et du piincipe 
constitutionnel ci-dessus 6voqu6, la competence des juridictions de droit commun pour des 



jeunes 3ges seulement de quatorze ou seize ans risquer&t d'avoir des effets extrsmement 
nkfastes en tenne de prkvention de la delinquance et de lutte contre la recidive. 

C'est en effet grace i sa spicialisation que le juge des enfants peut acqukrir une bonne 
connaissance de la personnaliti du mineur et se trouve ainsi i msme, aidi en cela par les 
equipes educatives qui interviennent dans le champ judiciaire, de prononcer i son egard la 
mesure educative la plus appropriie. Parce qu'il en assure le suivi, il peut igalement en 
modSer l'orientation, ordonner une mesure educative plus appropriee, voire choisir la voie de 
la sanction penale un moment necessaire dans le Parcours du mineur en cause. En aucun cas, le 
tiibunal con-ectionnel, competent en matiere delictuelle pour les adultes, ne dispose des mGmes 
prirogatives. 

L'abandon du piiucipe de specialisation des juridictions pour les jeunes iges de quatorze ou 
seize ans et plus conduirait en consequence A des decisions prises sans reelle continuite ni 
cohkrence, de soite qu'il aboutirait i uue degradation rapide de la situation contrairement i 
l'objectif recherchi. 

'2 6: 
B. UNE PROPOSITION CONTRAJRE AU DROIT A L'EDUCATION DE TOUT 
ADOLESCENT 

Actuellement, la ligislation relative aux mineurs igks de treize i seize ans et de seize i dix-huit 
ans pennet dYappr6cier, en fonction des circonstances et de la personnalitk du mineur, la 
nicessite de recouni. i une sanction pknale plut6t qu'i une mesure iducative. Cette sanction 
pknale est possible des qu'un mineur est ige de treize ans au moins. 

Entre treize et seize ans, le mineur bknkficie automatiquement d'une diminution de peine qui 
interdit le prononce i son encontre d'une peine supkrieure i la moitik de celle encourue par les 
rnajews. Si la reclusion ciiminelle i perpktuitk est encourue, le tribunal pour enfants ne peut 
prononcer une peine supeneure i vingt ans de rkclusion criminelle mais il peut d'ores et deji 
decider de cette peine extremement lourde. L'amende, quant i elle, ne peut exceder 50 000 F 
(aiticles 20-2 et 20-3 de l'ordonnance du 2 fevrier 1945 relative i lYen£uice dklinquante). 

Entre seize et dix-huit ans, le binkfice de la diminution de peine n'est plus automatique. En 
effet, le tribunal pour enfants et la cour d'assises des mineurs, compitente en matiere criminelle 

36 
p o u  les jeunes de seize ans et plus, peuvent, ti titre exceptionnel, et compte tenu des 
circonstances de l'espece et de la personnalite du mineur, decider qu'il n'y a plus lieu de faire 
application des dispositions relative i la diminution de peine (article 20-2 precitk). Par 
conskquent, pour les jeunes de plus de seize ans, les juridictions pour rnineurs peuvent d'ores 
et dij i  prononcer une peine equivalente i celie encourue par les adultes. A cet egard, 
1' abaissement de la majoriti pinale n' apporterait rien de plus. 

En outre, le droit i l'education pour tout jeune d6hquant, lui aussi inscrit dans les textes 
internationaux comme dans l'ordonnance de 1945, correspond i l'obligation qu'ont les adultes 
de transmettre i toute une gkneration les repkres kducatifs qu'ils ont acquis ou sont supposks 
avoir acquis. Interdire i l'egard de tous les jeunes igks de quatorze ou seize ans et plus la 
possibiliti de travailler sur cette transrnission et privilkgier pour eux une rdponse pknale 
kquivalente i celle des adultes reviendraient i nier, et la specificiti de l'adolescence, et cette 
relation particuliere entre jeunes et adultes. 



FILIATION 

«Pas plus pour les individus que pour l'ordre social gbneral, la fiation n'est une affaire 
purement piivee. Son enjeu individuel et collectif conceme l'identification de chaque individu, 
i une place unique et non interchangeable, au sein d'un ordre g6nealogique culturellement 
construit ; cet ordre inscrit, en outre, la persome dans le temps et dans la longue lignie des 
vivants et des morts » kcrit Catherine Labrusse-Riou dans un article recent, significativement 
intitule Laflliation en nial d'instifufion (1996). 

Rappeler ainsi que la fonction du droit n'est pas simplement une fonction de gestioii ou de 
controle des identites, mais d'abord une fonction symbolique, fait echo i la foimule desomais 
celebre de Piei~e Legendre (1985)' i-eprenant le commandement du &oit romiu Vitanz 
znstituer*e :. « T1 ne suffit pas de produii-e de la cliair humaiue, encore faut-il l'iustituer D. 

Or, de fagon croissante, l'institution de la fiation devient incertaiue, fiagile, incoherente, 

, contradictoire, soumise i une double pente : celle de la tyrannie des volontis piivees d'un c6t6, 
@ celle de la tyrannie du biologisme de l'autre. Ces deux pentes, paradoxalement, ne s'iquilibrent 

pas mais se nounissent mutuellement. 

Quatre grands problemes peuvent Etre degages : 

1. Le premier tient i la complexite mEme de la fiation, faite de trois composantes : la 
composante biologique (le parent biologique est le geniteur), la composante 
domestique (le parent domestique est celui qui klhve l'enfant dans sa maison) et la 
composante genealogique (le parent gkn6alogique est celui que le droit recomait 
comme te l  inscrivant l'enfant dans sa lignee). De plus en plus souvent, ces trois 
composantes se delient. Daas les faits, tout d'abord, du fait des skparations et 
recompositions familiales qui peuvent entrainer des conflits entre differentes personnes, 
chacune se reclamant d'une composante en la defiuissant comme la yrincipale. Dans les 
esprits suitout : car la societe ne sait plus tres bien ce qu'elle n o m e  un « parent D. 

De 1i pour les enfants de notre temps une incertitude identitaire quant i leur 

i * '  
appartenance, incertitude qui peut, pour ceitains d'entre eux, se traduire par une 

L insecurite identitaire reelle : fiation abolie, phres successifs, changement de nom, de 
grands-parents.. . 

2. Le second probleme est 1% au precedent : les interets en cause peuvent etre violemment 
divergents, et notre droit les pennet, voire les organise. Conflit, par exemple entre le 
droit d'un enfant de connaitre ses origines, et celui de sa mere i voir preserve son 
anonymat ; entre le droit d'un enfant i rechercher sa paterniti, et celui du pere presumi 
i refbser de consentir i une expertise ... 

De 1a une volonte de'plus en plus a&mee de chercher une solution de principe i ces 
conflits, qui pour legitime qu'elle soit, doit se garder de tout raccourci. En effet, s'il est 
evident que le souci de l'enfant doit etre premier et qu'il faut le proteger des 
manipulations de son identite au gre des desirs des adultes, enger en piincipe 
d'applicatioii diiecte le « droit de l'enfant i connaitre ses origines » (Convention 
Internationale des Droits de l'Enfant, art. 7) conduirait tout droit i une biologisation 
pure et simple de la fdiation. En revanche, la tendance croissante ci organiser 



socialenzent le secret des origines, voire 5 en faire un droit, doit Stre contrecarree dans 
le souci primordial de l'interst de l'enfant. 

3. Alors que les droits des e n h t s  naturels et legitimes, autrefois tragiquement inegaux, 
tendent a s'egaliser, les deux mations sont aujourd'hui protegees trks inegalement, par 
le jeu le complexe du droit et de la jurisprudence. En cas de contestation de la 
paternite, ni les personnes autorisees a agir, ni les delais, ni les motifs ligaux ne sont 
semblables, tantbt au benefice de la mation legitime, tantot a celui de la filiation 
naturelle. Les regles techniques sont devenues d'une complexite telle que seul un expert 
c o h e  peut (si on ose cette expression) y retrouver ses petits. 

De la, uii facteur accru d'insecurite de la mation, par le jeu laisse a la volonte privee. 
Dans les cas les plus dramatiques, qui se multiplient aujourd'hui, elle poussera un 
homme a la reconnaissance de complaisance d'uii enfant par amour de la mkre, puis la 
defera comme mensongkre, si la paternite devient encombrante aprks une separation du 
couple. 

4. E&, alors que toute 1'6volution de notre soci6te va Vers l'egalite entre les sexes, '34, 
l'inegalite s'accroit aujoui-d'hui, au bbnefice des mkres et au detriment des pkres. Ce 
mouvement est trks accuse dans d'autres pays eui-opeens, que la mkre dispose d'un 
droit de veto absolu a la reconnaissance pateinelle comme aux Pays-Bas, etlou que la 
piimaute des liens du sang fasse de la reclierche du geniteur un droit constitutionnel de 
l'Etat, y compris jusqu'a la paternite forcee, comme en AUemagne @our une 
prisentation trispricise de 1 'emenzble du droit europien cf Meulders-Klein, 1993). 

La France, bien qu'ayant preserve un meilleur equilibre, n'echappe pas aujourd'hui i 
cette tendance. 

On ne prktendra proposer, dans ce chapitre, qu'un bilan d'ensemble des grands problkmes et 
des pistes de reformes. En effet, chacun peut mesurer l'importance des choix de societe qui 
s'imposent a nous. L'essentiel sera de les debattre de fagon democratique, d'en rendre les 
enjeux clairs et lisibles par tous et de chercher A retrouver une coherence d'ensemble, bien mise 
A mal ces deinikres decennies par l'accumulation des reformes partielles. Quatre grandes 
directions paraissent a piiviegier : 

Faire le choix majeur de la signzJication du lien hunzain : autrement dit, rehser la 
fatalite de l'atomisation, chercher autant qu'il est possible a renouer, par la loi, les fils 
constitutifs de toute Wation que sont la vraisemblance biologique, la possession d'etat 
et la v010nte individuelle. Reconstniire la dimension symbolique de la parente instituee. 

Conzbattre, dans le souci premier de 11intbr2t de l'enfant, la tendance croissante h 
organiser socialenzent le secret de ses origines. 

Parfaire l'bgaliti entre les enfants, qu'ils soient legitimes, naturels ou adoptifs. 
Supprimer l'etat d'enfant nature1 ou legitime. 

Favoriser enJin, autant que faire se peut, l'bgaliti entre les droits des nzires et ceux 
des pires. 



I. L'ETABLISSEMENT DU LIEN DE FILIATION 

L'interet de l'enfant est d'avoir une filiation itablie et stable. Le droit fianqais satisfait dans une 
large mesure i Ces considirations. L'accouchement de la mere et la mention de son nom dans 
l'acte de naissance etablissent la maternite legitime. La paterniti du man dicoule de la 
prisomption tt Pater is est... )) posee i l'article 312 du Code civil. S'agissant d'un enfant 
naturel, sa m t i o n  est itablie par la reconnaissance des parents ou par la possession d'itat 
(art. 334-8 C. Civ.). Quant i la filiation adaptive, elle dicoule du jugement prononqant 
l'adoption qui donne lieu i inscnption i l'etat civiL 
En l'absence de fiiiation ktablie, l'enfant, legitime ou naturel, a le droit de faire recherclier 
celle- ci judiciairement . 

@ 
1 Aller vers plus d 'bgali fb des filiatiom ligifii7ze et naturelle. 

Le mariage et la presomption de paterniti qu'il implique, constituent en quelque soite une 
reconnaissance a priori des enfaiits i naitre de l'ipouse. Le seul nom de celle-ci sur l'acte de 
naissance itablit la filiation legitime, indivisible. En revanche, la reconnaissance reste 
indispensable i l'etablissement volontaire de la fiiiation naturelle, qui est fondamentalement 
divisible. ' 

Concemant le pkre naturel, il ne parait en aucune faqon souhaitable d'etendre au concubinage 
une quelconque presomption de pateiniti, ce qui irait absolument i l'encontre de la specificiti 
de cette communautk de vie (cf supra chapifre Concubinage). 
En ce Sens, une exigence d'kgalitk abstraite des filiations ne respecterait pas les significations 
respectives du maiiage et du concubinage. 

Al. Harmoniser les filiations maternelles 

'0 En revanche, LU dkbat est ouvert sur la possibiliti de faire resulter la filiation maternelle 
'. naturelle de la seule mention du nom de la mhre dans l'acte de naissance. D'un tote, on fait 

valoir que la mateinitk est toujours certaine, qu'aucune raison ne justifie d'opkrer une 
distinction entre l'enfant legitime et naturel, que les meres peuvent ignorer la necessiti de 
reconnaitre leur enfant et croire i tort le lien de fiiiation itabli, que la plupart des droits 
ktrangers ne comportent pas une telle exigence et enhn que l'interet de l'enfant commande de 
faciliter l'etablissement de son lien de filiation. De l'autre, on invoque le fait que les 
diclarations de naissance ne sont pas faites par les mkres, qui ne peuvent les controler, et que 
par sa nature meme la filiation naturelle repose sur un acte de volontk. 

Le dibat a une dimension internationale : 

la France a signi le 2 septembre 1977 (mais non ratifie) la Convention europkeme 
sur le statut juridique des enfants nes hors manage, qui dispose que la fiiiation 
maternelle de tout enfant ne hors mariage est ktablie du seul fait de la naissance de 
l'enfant (art. 2). 



Le cilebre arrEt Marckx condamnant la Belgique en violation de l'art. 8 de la CEDH 
(1979) fait juiispnidence pour la Cour europienne : il apparait induire le principe 
d'automaticiti de la filiation maternelle. 

........... ........................................................................................................................................................................................................................................ 
j Proposition 

. . 

Modifier l'article 337 du Code civil(« L'acte de reconnaissance portant l'indication de la mere 
vaut reconnaissance lorsqu'il est corrobori par la possession d'itat ») de la fagon suivante : 
(( L'acte de reconna*sance poitant l'indication de la m6re vaut reconnaissance c i  nzoins qu 'il 
ne soif pas coirobori par la possession d'itat D. 
Ainsi, la filiation mateinelle serait itablie par l'acte de naissance sans que l'intiressie ait i 
apporter la preuve de sa possession d'itat. 

A2. Consacrer le caractere solennel de la reconnaissance d'enfant nature1 

La reconnaissance, acte juridique solennel, volontaire et personnel par lequel un parent diclare 6: \. 

Etie l'auteur d'un enfant et s'engage ii en assumer les consiquences legales, constitue le mode 
d'itablissement de la filiation naturelle le plus fiiquent : 85% des enfants nks en 1994 ont i t i  
reconnus par leur pere avant leur premier aiiniversaire et 97% par leur mere. Les enfants 
liaturels d'aujourd'hui n'ont plus rien de commun avec les « bitards » d'un autre temps : dans 
l'immense majoritk des cas, dksormais ils naissent de couples, qui ont souhaiti fonder une 
f a d e .  On constate d'ailleurs qu'un nombre croissant de parents non mariks font une 
reconnaissance antknatale de l'enfant (39% des enfants naturels nks en 1995 ont ktk reconnus 
par leurs deux parents avant la naissance, contre 30% en 1992). Ces chifnres indiquent 
clairement l'importance qu'ils attachent ii inscrire l'enfant dans sa filiation (en prhenant en 
particulier le risque de vide de filiation en cas de dkces du pere lors de la grossesse). 

Cependant, aucune fomaliti n'est exigke, iien ne vient marquer l'impoitance de cet acte. La 
pratique actuelle des officiers d'itat civil est de dklkguer leurs fonctions sans distinction pour : 
les dkclarations de naissance, de dkcks, d'enfants sans vie et de reconnaissance d'enfants 
naturels (decret du 3 aofit 1962). Ce dispositif est peu coherent avec les dispositions de 
l'article 335 C. Civ. qui consacre le caractkre solennel de la reconnaissance. 36 Cette absence de solennitk est d'autant plus domrnageable que, depuis la loi du 8 janvier 1993, - 
la reconnaissance entraine giniralement l'exercice de l'autoriti parentale, pour le pere comme 
pour la mhre, et qu'il est proposi dans ce rapport d'aller jusqu'au bout de la logique et 
accorder un sens fort ii l'acte de reconnaissance, en liant sans conditions l'exercice commun de 
l'autoritk parentale ii l'ensemble des doubles reconnaissances effectuies avant le premier 
anniversaire de l ' d a n t  (cf chapitre Autoriti parenfale). 

1 Proposition 

! Imposer que les reconnaissances d'enfants naturels soient regues par les officiers d'itat civil 
1 eux-mhes. Un rite civil devrait Etre privu, comportant en particulier une information des 
1 parents sur les effets de la reconnaissance, et la 1ectui.e des principaux articles du Code civil 
1 relatifs i l'autoriti parentale. 

Outre son importance intrinseque, cette solennite responsabiliserait l'auteur de la 
reconnaissance, et contribuerait i dicourager les reconnaissances mensongeres. 

................................................................................................................................................................................................................................................. 



B. LA POSSESSION D'ETAT 

C. L'ETABLISSEMENT JUDICIAIRE DE LA FILIATION ET LES DROITS DE 
L'ENFANT 

La possession d'etat d'enfant est une specificite du droit f?anqak, revivifiee par la loi de 1972. 
Elle est consacree comme mode de preuve autonome non contentieuse de la maternite ou de la 
paternite naturelle depuis la loi du 25 juin 1982, par souci d'dgalite entre les Wations. Dans la 
majorite des cas, 1'6tablissement de la filiation par ce biais resulte de la demande de l'enfant, 
lors du deces de son pkre qui l'avait 6leve sans le reconnaitre. 
Des lors qu'elle est sufEsamment constituee, continue et non equivoque, la possession d'6tat 
fait pr6sumer la fdiation naturelle. La preuve peut en Etre rapportee par acte de notoriete, 
dresse de manikre non contentieuse par le juge des tutelles (alt. 3 11-3 C.Civ.). 

Mais il en resulte un lien precaire et fiagile. En effet, la possession d'etat a change avec le 
temps et l'iivolution des moeurs : la continuite n'implique plus qu'elle soit oiiginelle et 
ininterrompue, et elle est souvent sequentielle, precaire. 
Des lors, ce mode d'etablissement extrajudiciaire de la fiation souleve un ceitain nombre de 
djfEcultes : incertitude quant i la date d'etablissement, quant i la possession d'etat i prendre 
en compte (celle d'oiigine ou celle de la realite du moment) lorsqu'il existe plusieurs 
possessions d'btat successives. En outre, elle rend possible l'etablissement d'une seconde 
filiation i I'kgard d'un enfant dij i  dote d'une filiation, creant un connit entre veiite biologique 
et veiite affective. 

................................................................................................................................................................................................................................................. 

Fropositions 

Examiner de faqon approfondie la proposition, faite par certains, de supprimer la possession 
d'etat comme mode d'etablissement extrajudiciaire de la Wation, ce qui la reseiverait 
comme mode de preuve judiciaire et complementaire. Cependant, on peut legitimement 
hesiter i renoncer a ce mode d'etablissement de fa filiation, qui a une place particulikre dans 
l'histoire de notre pays, et peut Stre precieuse dans certaines situations. 

Une autre hypothkse, a h  de limiter la precarite de la filiation, serait de prendre comme 
piincipe que seule la possession d'6tat originaire fait foi, les autres etant considerees comme 
equivoques. Ii serait en outre utile d'encadrer plus strictement les actes de notorikte (cf art. 
3 11-3 C. Civ.). 

E h ,  une grande difficulte tient A l'etablissement d'une filiation par la possession d'ktat i 
I'egard d'un enfant deji dote d'une filiation. A cet igard, la loi de 1982 suscite de 
considerables difficultes qu'il serait souhaitable de lever en admettant qu'une possession 
d'htat ne peut se constituer valablement i l'egard d'un enfant deji dote d'une fiiiation. 

..- ............................................................................................................................................................................................................................................ 

La filiation naturelle peut Stre kablie judiciairement, A la suite de l'action de l'enfant contre son 
parent. Deux actions paralleles, distinctes et indkp endantes, p emettent de faire reconnaitre la 
maternite ou paternite naturelle. Si les actions en recherche de maternite naturelle sont 
residuelles et en diminution (de 33 en 1988 i 14 en 1995)' les actions en recherche de paternite 
sont en forte augmentation (de 402 ii 716 pour les mSmes annees). L'ivolution histonque est 
marquee par un a~sou~lissement et une hamonisation.de Ces actions. 



Cependant, quatre questions sont aujourd'hui trhs dibattues, en rifirence tant au droit de 
l'enfant de connaitre ses ongines qu'au principe de l'igaliti des sexes : 

l'accouchement SOUS X. 
le secret dernandi par des parents qui confient leur enfant i 1'Aide sociale i 
l'enfance. 
l'utilisation des expertises biologiques afin d'itablir la paterniti. 
les procriations midicalement assikies avec tiers donneur. 

D'un coti, la loi fait primer la volonte individuelle lorsqu'elle prothge la ginitnce qui ne veut 
pas Stre mhre et organise le secret de son enfantement, alors que de l'autre, le principe de 
rialiti biologique scientifiquement prouvi peut imposer i un homme d'etre phre conti-e sa 
volonti, y compiis aprhs son dices. 

Cl. L'accouchement SOUS X 
:*3 @ 

L'accouchement SOUS X, organise indirectement naguhre par l'article 47 du Code de la famille '. 
et de l'aide sociale, a i t i  iutroduit dans le Code civil par la loi du 8 janvier 1993. Cette 
consicration est venue renforcer symboliquement le caracthre absolu du droit de la mere i 
cacher sa mateiniti. 

Or, l'accouchement sous X aboutit i admettre la negation du fait objectif que constitue 
l'accouchement, et se heurte au droit des enfants i connaitre leurs ongines : 

l'article 34 1 du Code civil oppose une fin de non-recevoir i l'itablissement de la 
filiation matemelle, 

thionquement, nen ne s'oppose i la reconnaissance de l ' enh t  par son phre, mais 
en pratique l'anonymat de l'accouchement rend impossible l'identzcation de l'enfant 
nicessaire i l'etablissement de la filiation patemelle. L'accouchement SOUS X est 
donc incompatible avec le nouvel article 340 C. CN. qui prboit que la paterniti hors 
manage peut Stre judiciairement diclarie, puisqu'il paralyse i la fois l'itablissement 
des filiations mateinelle et patemelle. -1 -3 @, 

Les textes sont muets sur la possibilite d'une action en riclamation d'itat d'enfant legitime, et 
la transposition de l'article 341 aboutit i ilever une fin de non-recevoir i la riclamation d'itat 
du phre legitime plus itendue encore que dans la filiation naturelle. 

Le vide de filiation, le secret organisi par la loi, sont source d'une souEance aigue pour les 
enfants nis ainsi : il est peut-Stre encore pire de savoir que l'effacement de son ongine a i t i  
organisi par la sociiti que d ' a o n t e r  le silence de l'inconnu, comme lorsqu'on est enfant 
trowi. 

La question de l'accouchement SOUS X est aujourd'hui trhs controversie et trhs passionnelle. 
En outre, il ne faut pas se cacher que cette pratique r6pond au souci de favoriser l'adoption 
rapide de ceitains enfants, et il n'est pas exclu de voir derriere Ses difenseurs la pression d'une 
certaine forme de « lobby » de l'adoption. 



,........ ........................................................................................................................................................... - ..................................................................... ........, 
I Proposition 

Compte tenu des consiquences extremement graves de l'accouchement anonyme, celui-ci 
piivant doublement l'enfant de sa filiation patemelle et matemelle, il est proposi de supprimer j 
l'article 341-1 du Code civiL 

L'abandon volontaire et responsable de l'enfant en vue de son adoption parait une issue plus i 
equilibrie, et moins douloureuse pour l'enfant. 

.................................................................................................................................................................................................................................................. : 

C2. Le secret demande par des parents qui confient leur enfant i 1'Aide 
sociale ii l'enfance 

Lorsque des parents conlient un enfant 3gi de moins d'un an i 1'Aide sociale i l'enfance, ils 
peuvent demander le secret de leur &tat civil, ce qui concretement enlive ii un enfant sa filiation 

- biologique (art. 62, 4eme point, du Code de la famifle et de l'aide sociale). Il n'apparait pas 
I 

3 que cette pratique puisse s'appuyer sur une quelconque justification au regard de l'intirzt de 
l'enfant. Au contraire, i partir du moment ou un acte de naissance a bte dressi, il y a un droit 
pour l'enfant a luivoir maintenir l'identiti qui lui a i t i  confirie. 

Si l'enfant est ultiiieurement adopti, l'adoption pleniere permettra l'itablissement d'une 
filiation adoptive, effaqant la precidente. 

Proposition 
I Abroger l'article art 62-4 du Code de la famille et de l'aide sociale. 

C3. L'utilisation des expertises biologiques et la pratique des procreations 
medicales assistees avec tiers donneur 

Ces deux questions posent des questions ithiques iminemment complexes, dibordant 

Q 
' largement le cadre de ce rapport. A l'occasion du bilan de la loi de 1994 sur la bioithique, qui 

doit etre fait au bout de cinq ans d'application, il serait souhaitable qu'un dibat plus Zarge 
s'engage sur l'ensemble des problemes touchant ii l'utilisation du corps humain. 

On indiquera simplement ici qu'un encadrement plus strict et plus cohirent des expertises 
biologiques (tant sanguines que'ginitiques) semble souhaitable, en particulier des expertises 
post-nzoAenz. Il parait choquant que, d'un coti, on accorde i un homme la possibiliti de 
refuser son consentement i une expertise lors d'une action en riclamation d'itat et que, de 
l'autre, on l'impose i son cadavre apres sa mort. 

Quant au rkgime derogatoire de la filiation en cas de procriation midicalement assistke privu 
par la loi de 1994 (art. 3 11-20), qui crie une « super fiation », il est en contradiction avec le 
droit commun et conduit i des solutions differentes en cas de conflit, selon que la procriation 
btait naturelle ou artificielle. 

................................................................................................................................................... ..............-.........-...................................................................... 
f Pvoposition . . 

f Supprimer l'aiticle 3 11-20 & soumettre la fiation issue des PMA au droit commun rivisi. 
................................................................................................................................................................................... I- ........... - ..... __._ ........................................ 



11. LA STABILITE DU LIEN DE LA FILIATION 

La loi du 3 janvier 1972 a d'autant plus ouvert les actions en contestation que la destruction de 
la filiation legitime n'entraine plus pour l'enfant les consequences graves qu'induisait, avant la 
rkforme, l'inegalitk des filiations legitime et naturelle. 

Ainsi, s'agissant de l'enfant legitime, la paternite peut Etre contestee par le man de la mkre 
(action en desaveu, art. 3 12 C. Civ) ou par celle-ci (action en contestation de paternite 
legitime, art. 318). La maternite elle-mEme peut Etre objet de contestation en cas de 
supposition ou de substitution d'enfant (alt. 322-1). Plus genkralement, la filiation d'un enfant 
legitime peut Etre contestke lorsqu'il a une possession d'etat non confoime i son titre de 
naissance (art. 322 a confrario; alt 334-9 a confrario). 

Quant i l'eufant naturel, l'article 339 C. Civ. autonse toute persome qui y a intkret a contester 
la reconnaissance dont il fiit l'objet, y compiis l'autew lui-mEme. 

<B. Il en resulte une ii-agilisation du lien de filiation avec diverses consequences : changement de 
l'ktat de l'enfant, modification de son n o 4  retrait de l'autoiite parentale, suppression des 
sejours de l'enfant chez l'un des parents ... Ainsi, en 1995, le nombre des contestations de 
paternite s'est klevk i 1910 procedures. Parmi elles, la contestation de reconnaissance est la 
procedure qui a le plus augmentk, passant de 1180 en 1988 a 16 10 en 1996 (il s'agit surtout de 
reconnaissances de complaisance contestees ensuite lors de la separation du couple). 

Certes, il n'est pas souhaitable de maintenir i tout prix des patemites forckes. Mais il est 
choquant que ces actions en contestation soient aujourd'hui si largement ouvertes, qu'il 
s'agisse des motifi invoques, des delais pour exercer ou des personnes pouvant agir. 

A. E~FUV~ONISER LES DELAIS 

Al.  Dksaveu de paternite, contestation de sa reconnaissance par le pere 
na turel . - %E 
En cas de possession d'etat conforme, le desaveu de patemit6 legitime par le man (art 3 12 a12 
C. Civ) est encadre par des delais trks courts qui marquent le caractere exceptionnel du 
desaveu et la force originelle de la presomption de pateinite legitime : il ne dispose que de 6 
mois i partir de la naissance ou de la connaissance de celleci, et le delai est prefix (les actions 
en dksaveu de paternitk sont en legkre regression, passant de 294 en 1988 i 249 en 1996). 

En revanche, l'auteur d'une reconnaissance d'enfant naturel peut contester sa propre 
reconnaissance pendant dix ans. Ceci est d'autant plus choquant quand la reconnaissance a 6th 
mensongkre et conduit i une veritable deresponsabilisation. 

1 Harmoniser les dklais de l'action exercee par le pkre legal, qu'il soit legitime ou naturel en I 
retenant un delai de 6 mois i un an maximum. 



A2. Contestation de paternite 

La filiation naturelle peut Etre contestee par tout interesse, pendant dix ans. Au deli, la 
contestation n7est plus possible si l'enfant a une possession d'etat de 10 ans conforme i celle- 
ci. En revanche l'enfant, l'autre parent (la mkre, dans l'immense majorite des cas), ou le 
veritable parent peut exercer l'action pendant trente ans. 

La filiation legitime est apparemment plus encadree : la contestation par la mkre doit Etre 
introduite dans les 6 mois du remariage avec le veritable pkre de l'enfant (art. 318 C. Civ.). 
Mais la contestation de la patemite comme de la mateinite legitime est en realite possible par 
tout interesse pendant trente ans lorsque l'enfant ne dispose pas d'une possession d76tat 
confoime i son titre de naissaiice (art. 322 a contrario; 334-9 a contrario). 

.................................................................................................................................................................................................................................................... 

i Propositions 

j Le delai de droit commun de trente ans fixe par l'article 3 11-7 C. Civ. devrait Etre reduit i I 
J j dix, du moins pour les actions en contestation d'etat. 

18 
! La contestatioii de patemite ou de matemite legitime sur la base des aiticles 322 et 334-9 t 

interpr6tes a contrario, comme la contestation de la reconnaissance d'enfant nature1 de 1 
1 l'aiticle 339, devraient voir leur delai reduit i 5 ans ou m h e ,  si l'enfant jouit d'une j 
I possession d76tat conforme i son titre, i 2 ans. 

Bien evidemment, les delais btant suspendus pendant la minorite, le mineur doit pow agir 
t disposer i sa majorite des dblais precites. 

B. L ~ E R  LES TITULAIRES DES ACTIONS 

Mis i pait le desaveu de paternite et la contestation de patemite legitime de 17art 3 18 qui sont 
stiictement encadres, les actions en contestation de filiation sont ouvertes ii tout interesse et, 
s'agissant de la reconnaissance d'enfant naturel, au parquet lorsque des indices tkes des actes 

e eux-mEmes rendent invraisemblable la filiation declaree ou en cas de fiaude i l'adoption. 

Si l'on peut concevoir qu'en cas de fiaude ii la loi, le ministkre public puisse agir au nom de 
l'ordre public, la contestation par les tiers conduit ii une fiagilisation indue de la filiation, au 
surplus pour des motifs souvent pecuniaires (heritage). 

.................................................................................................................................................................................................................................................... . . 
t Proposition 

/ Resewer les possibilite d'action en contestation de filiation au pkre, i la mkre, i l ' a t  et i 
f ceux qui se pretendent les veritables parents. 

....................................................................................................... : ........................................................................................................................................... : 



C. ENCADRER LA l?INA.LITE DES ACTIONS 

Desaveu de paternite, contestation par la voie de l'art. 322 a contrario, contestation de la 
reconnaissance d'enfant naturel, ont pour effet d'ecarter tout lien de filiation entre le man ou 
l'auteur de la reconnaissance et l'enfant de manikre rdtroactive, sans pour autant faire 
tiiompher la virite. L'aneantissement de la llliation inexacte ne constitue que le prealable 
indispensable A l'etablissement kventuel de la veritable paternite naturelle (art. 33 8 C. Civ.). 

.................................................................................................................................................................................................................................................... 
i Proposition 

Lier systematiquement l'action en contestation de paternite naturelle i la recherche du veritable 
pkre de l'enfant. 

D. RENFORCER LES DROITS DE L'ENFANT 

Les droits propres de l'enfant pouriaient etre reuforces. Il fiudrait en paiticulier eviter que les 
legitirnations tardives ou parfois de complaisance obligent un enfant A changer de n o q  asswer 
A l'enfant la representation de Ses interets quand ils peuvent etre en contradiction avec ceux du 
parent qui agit, proteger l'enfant enfin contre le vide de filiation du i la negligence des parents. 

Fixer un age au-deli duquel les changements de nom sont impossibles sans l'accord de 
l'enfant, meme en cas de changement de filiation (par exemple, 13 ans). 
Designer un administrateur ad hoc charge de representer l'enfant dans les procedures en 
contestation de Illiation. 
Permettre l'etablissement du lien de Illiation de leur petit-enfant par les grands-parents en 
cas de decks ou carence des parents. Plusieurs cas de decks accidentels ont demontre la 
necessite de cette mesure. 

............................................................................................................................................................................................................................................... 

III. FILIATION ADOPTIVE 

ll apparait di£licile de remettre en chantier la loi sur l'adoption, qui a etk votee recemment. 
En revanche, une rkforme importante s'impose : permettre i un couple de concubins forme 
d'un homme et d'une femme d'adopter un enfant. 

L'impossibilite actuelle de l'adoption par les concubins het6rosexuels parait d'autant plus 
choquante que plus d'un tiers des enfants naissent aujourd'hui de parents non maries; que les 
Illiation legitime et naturelle sont de plus en plus egales, et qu'elles le seront parfaitement si les 
orientations proposkes dans ce rapport sont acceptees. Powquoi, pour adopter un enfant, 
faudrait-il 6tre maries ? En outre, un couple de concubins h~t~rosexuels a desomis accks i 
une procrdation mkdicalement assistee, SOUS rkserve d'une vie commune de deux ans. 

La meme duree de vie commune pouirait etre exigee pour une adoption. 



..___._______ ....................................................................................................................................................................... - .... --------..-..---.- 0.----.-......--...-...-...-s..........., 

i Proposition 

i Autoriser l'adoption d'un enfant par un couple de concubins f o m i  d'un homme et d'une ! 
! femme, sous rkserve d'une vie commune de deux ans. 

CONCLUSION 

Au deli de la question de la aat ion,  l'ensemble des propositions fonnulies dans ce rappoit 
itablit une igalitk de droit totale entre les enfants, que leurs parents soient ou non mariis : 
m6me protection du lien de mation, autoiiti parentale conjointe des lors que la Hiation est 
itablie ii l'igard des deux parents, igaliti successorale (cf chapitres suivants). 

0 On peut alors se demander quel sens conseive la distinction entre deux « itats D, celui d'enfant 
legitime et celui d'enfant natureL Ne devrait-on pas l'abolir ? Franchir ce pas supposerait de 
supprimer les prockdures de ligitimation. Devenue dij i  en grande partie symbolique depuis la 
rifonne de 1972, la ligitimation, des lorsqu'elle ne changerait plus rien aux droits conferks 2i 
l'enfant n'apparaitrait plus que comme une suivivance de la siculaire inkgaliti des ~ t i o n s .  

I Supprimer la distinction entre l'ktat d'enfant legitime et celui d'enfant natureL 
i Refonnuler l'article 334 du code civil qui, en l'itat, n'accorde qu'une kgaliti imparfaite. 

Suppiimer les articles 329 2i 333-6 du Code civil relatifs ii la ligitimation. 
: ......-. . -. . . .. -. . . -. . . . . . . . . . . .. . .. . .-. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . , . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . ... . . . . . . . . -. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . -. .-. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .-. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . -. -. .. .. . .; 





AUTORITE PARENTALE 

L'autorite parentale appartient aux pkre et mkre et i eux seuls. C'est une fonction. d'ordre 
public (art. 376 C. Civ.), qui dure jusqu'i la majoriti de l'enfant ou son imancipation. Ainsi, la 
loi reconnait la vocation premiere des parents i assurer la protection et 1' education de 1' enfant. 

Introduite par la reforme du 4 juin 1970, reformie par les lois du 22 juillet 1987 et du 8 janvier 
1993, l'autorite parentale a connu des 6volutions impoitantes depuis trois dkcennies : 

dans le sens d'une egalite accrue entre tous les enfants, quel que soit le statut 
juidique de leus parents. 
dans le sens d'une continuite de son exercice au deli de l'&veiituelle iupture du 
couple, refusant la fatalite de l'inegalite mkre/pire. 
dans le sens d'une plus grande libert6 reconnue aux parents daiis l'organisation des 
modalitis de cet exercice. * ' Accompagner les transfomtions de La famille dans le souci de l'interst de tous les enfants 

implique d'aller plus loh dans ces trois directions, a h  de securiser plus foi-tement le double 
lien de l'enfänt i ses dem parents, en confoimite avec la Convention Internationale des Droits 
de l'Enfant, et en particulier sec ai-ticles 7; 9, et 18 : « Les Etats parties s'emploient de leur 
mieux i assurer la reconnaissance du piincipe selon lequel les deux parents ont une 
responsabilite commune pour ce qui est d'elever l'enfant et d'assurer son d6veloppement D. 

I. VALORISER L'AUTORITE PARENTALE 

<( L'autoiitk (parentale) appartient aux pese et mere pour proteger l'enfant dans sa securit6, sa 
sante et sa moraliti. lls ont i son igard droit et devoir de garde, de surveillance et 
d'education » (art. 37 1-2 C. Civ.). 

I Selon cette dihition, l'autorite parentale n'a plus iien de l'autoritarisme que l'on pouvait 
' 

percevoir dans l'ancienne puissance patemeile. C'ea un droit-fonctioq qui ne peut s'exercer 
que dans l'intki-st de son bineficiaire : l'enfant. 

Cette.difinition a ite peimise par l'ivolution de l'histoire des relations parents-enfants depuis 
deux sikcles, tant dans le sens de l'egaliti des parents que du souci de l'enfant. 

k CONSERVER LE TERME D'AUTORITE PARENTALE 

ll a parfois 6te propose de remplacer le terme « d'autonte » parentale par celui de 
responsabiliti D. Cette proposition parait inutile et reductrice : 'le terme d'autorite est plus 

large, et englobe la responsabilite. Les parents n'ont pas que des responsabilitis, mais aussi un 
« devoir d'exigence » A l'egard de l'enfant, permettant sa socialisation. Dbvaloriser ce devoir 
serait affaiblir la signification du lien de filiation. Enfin, le mot autorite vient du latin auctoritas, 
et indique syrnboliquement tout ce que represente le fait de se reconnaitre auteur de l'enfant. 
Pour toutes ces raisons, il est propose de conserver le terme du Code civiL 



B. AH~RIVER LA RESPONSABILITE DE L'ETAT A PROTEGER L'AUTORITE 
PARENTALE 

Le goupe de travail sur la paternite preside par Alain Bruel a fortement souligne le r6le de 
1'Etat comme garant de cette fonction d'ordre public qu'est l'autorite parentale (Bruel, 1997). 
On appuiera ici sa proposition d'inscrire au debut du titre IX une mention de la responsabilite 
de 1'Etat indiquant clairement que l'autorite parentale n'est pas de nature exclusivement privee. 

C. REUNIR L'ENSEMBLE DES DISPOSITIONS RELATIVES A L'ALITORITE 
PARENTALE DANS LE TITRE DU CODE CIVlL 

L'autorite parentale est traitee au titre neuvieme du Code civil : De l'autoiite parentale D. 
Cependant, les dispositions relatives a l'autorite parentale aprks divorce sont incluses dans le 
titre Du divorce. 
ll serait opportun de reunir tous les articles relatifs i l'autorite parentale au titre E. 
En effet, Ces dispositions ne concement pas seulement les enfants en cas de divorce de lews 9 4  parents, mais aussi en cas de skparation de l eus  parents non maries. Le souci du legislateur de L 

traiter de la meme faqon les deux situations, .dont temoigne ausi la suppression du juge aux 
affaires matrimoniales et la creation d'un juge aux affaires familiales (loi du 8 janvier 1993) en 
serait plus clair. 

r a  RENFoRcER L9ExERcIcE EN coMMuN DE L 9 A m o w r E  
PÄRENTALE DES PARENTS NON MARIES 

La loi de 1970 avait pose le principe d'un exercice unilateral de l'autorite parentale par la 
mere, en cas de non-mariage. Les considerations sociologiques ayant appuye ce choix du 
legislateur n'ont plus de validite pres de trente ans plus tard. Desormais, les enfants naturels 
naissent de couples (il y a 4 i 5% seulement de naissances dans lesquelles la mere ne vit pas en 
couple) et les peres reconnaissent massivement les enfants. C'est pourquoi la loi a dkji 6volue 
dans le sens d'une reconnaissance accrue des droits des peres naturels et d'une a h a t i o n  du - 

..-J @. principe de coparentalite des parents non maries. Le mouvement gineral va dans le Sens d'une 
egalite des famiUes. On notera ii titre d'indice que la loi du 8 janvier 1993 traite de l'exercice 
de l'autorite parentale « en mariage et hors mariage » et non plus de l'enfant legitime et de 
l'enfant naturel. 

Bien que les lois de 1987 et 1993 aient considerablement reduit les differentes entre enfant 
naturel et legitime, les regles de divolution de l'exercice de l'autorite parentale ne sont pas 
identiques. 

Lorsque les parents sont maries, l'exercice de l'autorite parentale est d'emblee commun (art. 
372 C. Civ.). 



Pour les parents non mariks, la loi du 8 janvier 1993 a posk le principe d'une autoiitk parentale 
exercke en commun (art. 372 C. Civ.), mais il existe trois possibilites : 

De plein droit. Mais l'article 372 exige deux conditions : « si les parents d'un enfant 
naturel l'ayant tous deux reconnu avant l'ige d'un an vivent en commun au moment 
de la reconnaissance concommitante ou de la seconde reconnaissance n. 
Par diclaration devanf le grefJier en chef du TGI (art. 374 al. 2 C. CN.). 
Par dbcision du JAF (alt. 374 a13 C. Civ.). 

.................................................................................................................................................................................................................................................. , , 

Propositions 

.... 
:j Suppiimer la condition de vie commune prevue ?i l'article 372 alinka 2 et reformuler cet i 
j aiticle : (( Elle est bgalement exercke en commun si les parents d'un enfant naturel i'ont tous f 
i deux reconnu avant qu'il ait atteint l'iige d'un an D. . . 

i Suppiimer l'aiticle 372- 1. 
: .................................................................................................................................................................................................................................................. : 

Ces propositions visent d'une palt i supprimer l'inkgalitk entre la mkre non rnariie (your 
laquelle la reconnaissance entrahe automatiquement l'exercice de l'autoiite parentale) et le 
pkre (pour lequel eile ne l'entraine pas automatiquement). Mais elles consistent, aussi, i 
donner foufe sa force synzblique a l'acte qu 'est la reconnaissance. 

2 

C'est cet acte, et non la vie commune, qui indique la responsabilitb engagke et cette 
responsabilitk mvi t  d'ores et d g i  ?i une skparation kventueLie du couple. 

En outre, en maintenant la vie commune comme une sorte de condition des relations 
pkrelenfant, on persiste dans une approche erronee du concubinage, qui devient une sorte de 

mariage de fait ». La principale diffkrence entre la famille legitime et la famille naturelle est 
que l'une s'engage des le mariage (par la prksomption de paternite) alors que l'autre ne 
commence pas avec le couple, mais avec la reconnaissance de l'enfant. Respecter cette 
differente est fondamental, sauf i vouloir rendre absolument insignifiant le chok du mariage 
ou du concubinage. 

On a parfois avance, contre cette proposition (qui avait ktk celle du Parlement lors des dkbats ' preparatoires i la loi du 8 janvier 1993) la diversitk des situations hors mariage. Cette diversitb 
n'est aujourd'hui pas aussi importante qu'on le prbtend, puisque dans 85% des cas, les enfants 
sont reconnus par leurs deux parents avant leur premier anniversaire. Dans Ces cas, conforter la 
double responsabilrtk parentale va dans le Sens de l'kgalitk des Sexes, de l'intkret de l'enfant et 
de l'intkret de la famille. 

ll ne parait cependant pas souhaitable de supprimer la compktence rksiduelle de la mkre (374 
C. civ.) pour organiser les cas minoritaires oii la reconnaissance par le pkre n'a toujours pas eu 
lieu au bout d'un an. Dans le cas d'une reconnaissance postkiieure, un exercice conjoint pourra 
toujours etre obtenu par la voie de l'article 374 a12 et al3. 

B. RITUALISER L'IMPORTANCE DE LA RECONNAISSANCE 

Lors de la ckrkmonie du manage, l'officier d'ktat civil si@e aux @oux l'impoitance de leur 
tiiche de parents, en particulier par la lecture de l'article 203 du code civil. On pourrait y 
adjoindre celle de l'aiticle 37 1-2 C. Civ. 



Lorsque les parents qui reconnaissent l'enfant ne sont pas mariks, la crkation du lien de filiation 
devrait etre solennisk par un rite civii, a h  de marquer l'importance de l'engagement pris, et ce 
d'autant plus que la reconnaissance emporterait dksormais @so facto l'exercice de l'autoritk 
parentale, dans l'immense majoritk des cas (sur cette ritualisation cf chapitre Filiation). 

EI RENFORCER LE PRINCIPE DE COPARENTALITE EN CAS DE 
SEPARATION DES PARENTS 

La rkforme du divorce de 1975 avait posk le principe de l'attribution exclusive de la garde i 
l'un des parents divorces. Cette alternative, faisant un parent ((principal et un parent 
« secondaire » (meme s'il conservait des droits) paraissait une conskquence fatale de la 
separation du couple. Depuis, du fait des consequences sociales likes i l'augmentation des 
separations, s'est a f ime  progressivement un princip e inverse : celui d'une coparentalite 
maintenue au deli de la skparation. Ce principe vise i skcuriser le lien de l'enfant i chacun de 
Ses deux parents, et en particulier i rkassurer le lien entre l'enfant, son pkre et sa lignke 
patemelle. :;-J $ 

11 signzfie que la socibtd comidire qu'il existe une contrepartie tris forte 2 la libertk accrue 
du couple : I'obligation corrdlative pour chacun des deux parerzts de niainterzir sa 
respomabilitb 2 I'bgard de l'enfant, et de respecter et encourager celle de I'autre. 

Assurer ce principe par la loi est tout i fait conforme i la responsabilitk de 1'Etat de skcuriser 
le double lien de la filiation tout au long du temps, quels que soient les alkas du couple. La loi 
du 8 janvier 1993 a posk le principe de l'exercice en commun de l'autoritk parentale apres le 
divorce (art. 287 C. Civ.). Le recours i un exercice unilatkral est devenu tout i fait 
exceptionnel. 

Cependant, le principe de coparentalitk reste ambigü et incertain. 

En effet, dans le mouvement d ' a b t i o n  progressive de la coparentalitk, la notion de 
« garde » a etk dkmantelke : depuis la loi de 1987, l'exercice de l'autoiitk parentale se 
distingue de la residente de l'enfänt. 6 

Le principe de coparentalitt? est ambigü 

La distinction entre exercice de l'autoritk parentale et attribution de la rksidence a permis, en 
quelque sorte, au lkgislateur de 1987 de donner d'une main et d'enlever de l'autre. Les dkbats 
parlementaires de 1987 tkmoignent tres clairement de cette double intention. Dans le Sens du 
principe de coparentalitk, on prescrit l'exercice commun de l'autoritk parentale. Dans le Sens 
inverse, on exige du juge la kation de la rksidence principale de l'enfant chez un des parents, 
au nom de l'intkret de l'enfant i n'avoir qu'un « chez soi ». Ainsi est paradoxalement 
reintroduite la distinction entre un parent principal et un parent secondaire, et rkactivke la 
rivalit k parentale. 

Les conDits parentaux n'ont pas manquk de se dkplacer imddiatement de la garde sur la 
rksidence. 
La loi de 1993 n'oblige plus le juge i fixer la rksidence : des lors que l'exercice commun est le 
principe, le juge ne fixe celle-ci qu'i dkfaut d'accord entre les parents. On note aussi que les 



termes de « droit de visite et d'hebergement ne sont plus utilises dans le Code civil que dans 
les articles traitant de l'hypothese exceptionnelle d'un exercice unilateral. 

Quant aux pratiques, elles evoluent tres lentement : dans la grande majorite des cas, la 
residence est Cree chez la mere et le pere la demande peu (15% des cas environ). 

Le pnncipe de coparentaliti est en outve incevfain 

Comme l'ecrit le professeur ~ulchirkn (1996) : « Li est regrettable qu'apres avoir proclame le 
principe de l'exercice en commun de l'autorite parentale, le legislateur de 1993, pas plus que 
celui de 1987, ne se soit penche sur son organisation (...) Rien n'est prkw pow l'amknagement 
des relations persomelles entre l'enfant et le parent « non resident D. 

De cette inceititude sont nes des inteirogations et des connits : jusqu'ou faut-il obseiver un 
mode commun d'education ? Doit-on demander l'accord de l'autre pour le moindre acte de la 
vie quotidienne ? Y a-t-il un iytlune « standard )) pow organiser la vie de l'enfant entre ses 
deux parents ? Que faire si un parent decide brutalement de partir i 500 kilometres, voire 

* I  davantage ? 

Plusieurs amenagements sont possibles pour reduii-e ces ambiguites et inceititudes, et ainsi 
conforter le priucipe de coparentaliti, c'est a dire le lien de l'enfant i ses deux parents dans la 
vie concrhte et quotidienne. 

En effet, s'il ne saurait Etre question de changer les moeurs par la loi, ni de transfoimer en 
parents cooperatifs l'ensemble des ex-epoux, on constate aujourd'hui que des obstacles 
juridiques ou judiciaires s'interp osent quand des p arents souhaiteraient assurer davantage leur 
double resp onsabilite. 

li en est ainsi, tout d'abord, des peres qui se voient bvinces, alors qu'ils est a la fois legal et 
legitime qu'ils refüsent de voir se distendre leur lien i l'enfant. II en est ainsi, egalement, des 
ex-kpoux qui parviennent parfaitement a s'accorder sur ce qu'exige a leurs yeux tant le respect 
de l'enfant que leur respect mutuel mais se voient refüser par la justice wi hebergement 
y artage de lews enfants. 

k REVOIR LA NOTION DE « RESIDENCE HABITUELLE » DE L'ENFANT 

La notion de « residence habituelle de l'article 287 C. Civ. est ambigue, car elle est a la fois 
constat d'un fait, qui en soi ne pose pas de probleme, et prescription d'une norme juridique, 
qui peut Etre en contradiction avec la realite concrkte. 
Il semblerait utile de la supprimer, au profit d'une distinction plus claire entre le domicile, tel 
que defini au Titre III du livre premier du Code c f i  et l'hebergement. 

La question de savoir s'il est legalement obligatoire de h e r  un unique domicile de l'enfant, des 
lors qu'il est hebqge chez l'un et chez l'autre de Ses parents devrait Etre examinee : en effet, 
l'art. 108-2 C. civ. presume une residence unique, ce qui correspond de moins en moins 
souvent a la realite concrete. 

Au cas ou il serait impossible d'etablir deux domiciles, il faudrait considerer que cette notion, 
administrative, ne preljuge pas des droits lies a l'hebergement comme situation de fait. 



.._._.__________._._.._. .................................................................................................................................... ----- .--... --....~-~------~---------~------~--~---~~~-~--.-.-- ...-.-.... ............. \ 
Propositions 

Priciser que l'aercice commun de l'autoriti parentale inzplique non un « droit de 
visite » mais un devoir de garde de l'un et l'autreparent 

Ce n'est que par abus de langage que l'on parle encore de « droit de visite et d'hebergement )) 
en cas d'exercice comrnun de l'autoriti parentale. Ces termes, qui ont disparu du Code civil 
aux articles correspondants devraient etre bannis des jugements. L'exercice commun suppose, 
du fait du contenu meme de l'autorite parentale, un devoir de garde. Un parent ne peut s'y 
soustraire que pour des raisons exceptionnelles. Toute limitation indue de ce devoir par l'autre 
parent devrait etre sanctionnee. 

Supprinzer la notion de risidence lzabituelle et la remplacer par celle d' « organisation 
de l'lzibergenzent » de l'enfant 

D'ores et deji, la fixation d'une residence habituelle n'est pas obligatoire. Le devoir de garde 
de chacun des parents impliquerait de supprimer cette notion, qui prejuge une differente de 
droits entre les parents. A defaut d'accord, le juge indiquerait les modalitis de l'hebergement 
de l'enfant. 

Affirnzer clairement que l'lzibergement partagi est un droit. 
, . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . - .. . . . -. . . . . .- . . -. - . - . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . - .- . - . -. .- .-. . . - . . - . . . . .. .-. . . . . - .. . . . . . . .. . . . . .-. . . . . -. .. . . . . . . . . . . . -. . . . . - . .. . . . . . . - . - - . . . - . . - - . . . . . . . . . -. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . - . . . . . . . . . . . . . . . . . 

Ii existe une vieille hostilite a l'egard de ce que l'on nomme la « garde altemee )) dans une 
partie de la doctrine. Cette hostilite a une longue histoire, qui tient : 

Au temps oii la Cour de Cassation a admis la garde conjointe et refuse la garde altemie 
(1984). Mais le refus de cette deniiiire etait fonde principalement sur le fait que 
l'autorite parentale, notion d'ordre public, ne pouvait pas « changer de tete )) au gre de 
la garde. Cet argument est tombe par l'ediction du principe de l'exercice en commun de 
l'autorite parentale. 

A la force de stkrc5otypes i la fois psychologiques et moraux sur le fait qu'il serait 
. toujours nefaste i un enfant d'avoir deux maisons, et que cette organisation ne serait 

qu'un aisangement qui satisfait egoistement les parents au mepiis de l'interet de 
l'enfänt. 

¿a pratique judiciaire est aujourd'hui W e e .  Des magistrats de plus en plus nombreux 
accordent des hebergements partagds, dans lesquels l'enfant reside chez chacun de Ses parents 
de faqon egale ou quasi. egale. D'autres s'y refusent, contraignant parfois des parents a 
masquer l'organisation qu'ils ont choisie. 

11 est temps de reconnaitre que rien ne pennet d ' a h e r  que l'hebergement partage soit par 
principe nifaste ii l'enfant. Ces prijuges n'ont jamais kte etayes par aucune enquete d'aucune 
Sorte. En revanche, des enquetes qualitatives ont souiigne l'importance des modalites 
d'organisation concrktes de celui-ci 

Rien n'autorise en outre i presumer que les parents n'ont pas recherchi le meilleur int6rSt de 
l'enfant. Les contraintes que se donnent i eux-mhes la plupart des parents qui organisent 
ainsi la vie de i'enfant (domiciles proches etc) indiqueraient plutot ii l'inverse un souci premier 
de 1' enfant. 



Enfin, deux arguments jundiques s'imposent : 

d'une part, le droit au respect de la vie privie exige de reconnaitre aux parents, 
cotitulaires de l'autoriti parentale, le droit d'organiser la vie de l'enfant comme ils 
l'entendent, des lors qu'ils ne mettent pas l'enfant en danger, 

d'autre part, la loi du 16 mars 1998 sur la Nationaliti en reconnait le principe pour 
les couples mixtes (art 22- 1 nouveau Code civil). Ii serait pour le moins incohirent 
de la riserver ii ce seul cas. 

B. FAVORISER LES RELATIONS DE L'ENF'ANT AVEC CaACUN DE SES PARENTS 

La situation la plus frequente est que l'enfant est hkbergi le plus souvent chez un de Ses 
parents (la mere dans la majoiiti des cas). Dans Ces cas, le devoii- de garde de l'autre parent est 
encore trks souvent Cri  par les rnagistrats en rifirence ii des standards hiiites du temps oti 

6 I l'alternative entre les parents itaient la regle : « le premier, troisieme, cinquikme week-end et la 
moitii des vacances scolaires D. 

Ces standards n'ont aucune force juridique, et on peut craindre que l'informatisation des 
tiibunaux ne conduise i pirenniser des habitudes que rien ne justifie vraiment. Au contraire, on 
a toute raison de penser aujourd'hui que des contacts si peu fiiquents contnbuent 
iiiivitablement ii fiagihser le lien entre l'enfant et le parent chez lequel il ne vit pas au 
quotidien, le pere dans la plupart des cas. 

De plus en plus fiiquemment, des solutions plus souples sont organisies, et le temps passe par 
l'enfant avec chacun de Ses parents devient moins disiquilibri. Ii convient d'encourager ce 
mouvement, condition d'une coparentaliti reelle et iliment fondamental pour lutter contre la 
pricarisation de la pateiniti. 

j Propositioas 

/ Supprinzer la clause de rkvision pour seuls « lnotifs graves des conventions relatives d i 
l'autoritk parentale Iromologukes dms  le cadre des procLdures de divorce sur requgte 

/ conjointe (suppression de l'art. 292 C. Civ.) 
i En effet, cette clause parait en contradiction avec le caractere eminemment ivolutiif de la I 
! situation de l'enfant qui peut justifier dans son intiret une modification de la convention sans 
f qu'aucun caractkre de (graviti » puisse etre alliguh. On peut iire en outre, dans cette :i 

dirogation au principe posi i l'art. 291 C. civ., une forme de difiance ii l'igard des parents j 
/ ayant opti pour cette procedure de divorce, incompatible avec la giniralisation de l'exercice, :i 
! en comrnun de l'autoriti parentale. 

/ Rendre obligatoire l'infornzation de l'autre parent avant tout changement de rksidence I 
/ susceptible d'affecter le lien de cet autre parent d l'enfa~zt 
:i Un changement de risidence inopini d'un parent peut mettre en cause tres violemment le lien / 
i de l'autre parent et de l'enfant, en imposant un fait accompli. C'est pourquoi il parait ! 

indispensable d'imposer par la loi un devoir d'information prialable de l'autre parent. En cas f 
i de disaccord, une dicision judiciaire pourrait etre demandie. 
: ............................................................................................................................ ..... .......-. .... . ..... ................................................................................. ... ..-.. .. ..: 



j Priorite devrait alors etre accordee i la solution la plus favorable au maintien du lien de l'enfant 
j i ses dem parents. A defaut, le maintien de l'enfant dans son cadre de vie habituel devrait &re 
I pfiegi6. 

Riaffivmer le droit des deux parents 6 l'information scolaire . 
Ce droit a 6t6 reconnu par la circulaire du 19 avril 1994 du Ministkre de l'Education nationale. 
Mais elle n'est pas toujours appliquee et devrait etre renforcee : convocation des deux Rarents 
aux riunions organisees dans l'&tablissement, communication aux deux parents des bulletins et 
livrets scolaires et en gkneral de toute infonnation concemant la vie de l'enfant scolarise. 

. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . ---. . . . . . . . . .. -. . . . . . . . . . . . . . . . -. . . . . .. . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . - . . . . . . . . . . . . - . . . . . - . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 

IV. PRENDRE EN COMPTE DE FACON PLUS EFFICACE ET PLUS 
JUSTE L'OBLIGATION D'ENTRETIEN DES DEUX PARENTS 

L'obligation d'entretien est d i h i e  par l'art. 203 C. Civ. : « Les bpoux contractent, par le seul . 
fait du mariage, l'obligation de nounir, entretenir et ilevei leurs enfants ». Cependant, il ne fait 
pas de doute que ce devoir decoule non du manage, mais du lien de filiation. Il « nait avec 
l'enfant et crie aussi fort que lui », et la loi du 3 janvier 1972 a inscrit dans l'article 334 C .  Civ. 
que l'enfant nature1 a les memes droits que l'enfant legitime dans Ses rapports i Ses pkre et 
mkre. 

Rappelons egalement que l'obligation d'entretien n'est pas subordonnee i l'exercice de 
l'autorite parentale. Obligation personnelle non reciproque, elle ne prend pas necessairement 
fin i la majorite de l'enfant. 

A. LA PENSION ALIMENTAlRE EN CAS DE SEPARATION OU DIVORCE 

La mise en Oeuvre de cette obligation apparait principalement en cas de separation de parents, 
manes ou non. Dans ce dernier cas, celui qui assume la charge prhcipale de l'enfant saisit la 
Justice en sollicitant une participation de l'autre a l'entretien de l'enfant. La iixation judiciaire 
de la contribution est systematique dans toutes les procedures de divorce avec enfant. 

La ilxation d'une telle contribution peut apparaitre tres subjective, ou parfois arbitraire. 
Cependant, l'itude des decisions fait apparaitre une certaine cohkrence. La capacite de 
contribuer de chacun variant selon Ses propres ressources, la pension alimentaire due i l'enfant 
est en ghkral calculee non selon un « coiit de l'enfant » abstrait, mais en fonction des 
ressources de celui qui paie, celui qui regoit contribuant egalement i 19entretien de 19enfant en 
fonction de ses propres moyens. 

Cependant, la fixation de la pension alimentaire apparalt relativement subjective et aleatoire, les 
parents ne sont pas informes des mecanismes de fhtion,  iis ignorent souvent qu'iis pourraient 
la fixer em-memes et forment des demandes judiciaires qui pouraient etre h-vittees. 



. ........................................ :...--...................................--.........-...*................-.. ................................................ -- ----.-. - ...- -.-.- ....--...-....-.. - ........................................ 
Proposition 

Etablir un bar2me indicatifdes pensions alinrentairespour enfants 
Ce barhme pourait servir de rifirence pour les parents, les avocats et les juges aiin de fker le 1 
montant de Ces contributions de manihre iquitable et uniforme. 

.................................................................................................................................................................................................................................................. ; 

B. PREVOIR L'IMPOSITION COMMCTNE DES CONCUBINS AYANT DES ENFANTS A 
CHARGE. 

L'obligation d'entretien se traduit, en droit social et fiscal par la notion d'enfant i charge. 
Depuis 1994, les concubins ayant des enfants i charge ne bineficient plus, pour l'impot sur le 
revenu, de la demi-part supplkmentaire auparavant rkseivie aux cilibatakes, veufs et divorcks. 
La condition d'isolement est disoimais requise pour binificier de cette demi-palt. 

lo ' 

Cette rkfoime, en voulant rkparer ce qui apparaissait comme une injustice i 176gard des maiiis 
par rapport aux concubins, en a crik une autre i l'egard des familles naturelles par rapport aux 
familles legitimes. En effet, seules les familles legitimes benificient de l'iqosition commune. 
Bien que n'etant pas avantageuse dans tous les cas, elle l'est le plus souvent. Un certain 
« iquilibre » a ainsi et i  rompu, puisqu'auparavant l'une des situations entrahait un avantage 
specifique et l'autre un autre avantage. 

ll serait conforme i l'ivolution d'ensemble tant des comportements farniliaux que du droit 
cid,  'que toutes les situations familiales impliquant charge d'enfant soient traitees igalement. 

j Proposition 

j Privoir une impositiorz comnrune des lors qu'un enfant est 2 la clzarge d'un couple, que j 
j celui-ci soit nzarii ou non. 
: .................................................................................................................................................................................................................................................. : 

V. PREVENIR L E S  CONFLITS, DEVELOPPER LA MEDIATION 
FAMILLALE 

La s6paration peut etre i l'origine de multiples conflits dans la f a d e  : conflits entre les 
parents, conflit entre un parent et l'enfant, connits fiatemels. Le diveloppement du principe de 
coparentalite par les moyens enonces plus haut devrait contribuer ii attenuer ceux-ci. En effet, 
la .peur pour un parent d'etre diposside de son identiti de phre ou de mere, la crainte pour 
l'enfant d'etre obligi de « choisir » entre Ses parents, ghirent la nvalite, puis l'enchainement 
de situations de conflit qui deviement parfois inextricables. 



A. DEVELOPPER L'INFORMATION SUR L'ORGANISATION DE L'EXERCICE 
COMMüN DE L'AUTORITE PARENTALE 

A l'initiative de magistrats, des livrets ont i t i  confectionnis dans certains TGI, pricisant ce 
qu'implique l'exercice commun de l'autoriti parentale. Ils pricisent en particulier quels sont les 
actes qui ne demandent pas consultation prialable de l'autre parent (actes usuels, etc ...) et 
quels sont ceux qui exigent une nigociation et un accord (actes important, tel un changement 
d'icole, etc. ..). 

Ce type d'information ripond aux questions que se posent beaucoup de parents, a un r6le 
prkventifimportant des codits, et peut iviter la saisine du JAF i tout propos pour des ditails 
de la vie quotidienne. En gbniral, l'information sur les droits lies i l'autoriti parentale demait 
Stre organisee par tous moyens qui sembleraient appropriis. 

B. REORGANISER LES MESURES D'INVESTIGATION, FAVOFUSER LA MEDIATION 
FAMILIALE JUD1CIAl.E 14 
Lorsque les parents ne paiviennent pas i s'entendre, il est fiiquemment ordonni une enquSte 
sociale ou un examen midico-psychologique. Ces mesures d'investigation sont insuflisamment 
riglementies, tant en ce qui conceme la compitence professionnelle requise et l'objet des 
missions, que la diontologie de leur mise en Oeuvre. 

On conkate une exfrErtze disparitb d'une juridiction i l'autre (Thiry, 1993). Souvent mal 
pergues par les justiciables, elles peuvent attiser les conflits, et finalement oberer le processus 
de nigociation. 

ll serait important d'organiser de fagon plus claire ces mesures, de priciser les cas ou elles sont 
appropriees et de difbir de fagon plus stricte les missions confiies i 1'enquSteur ou l'expert. 

Le principe d'un Iinancement public devrait Stre examine, dans la mesure ou il s'agit de 
mesures d'aide i la dicision judiciaire. En effet, il ailive fiequemment que le juge renonce i 
une enquSte ou uii examen mkdico-psychologique pour la seule raison que les parents (quand 
ils sont situis juste au dessus des plafonds de ressources de l'aide judiciaire) ne pourraient pas ,J 4 
les payer. 

Enfin, des mesures d'investigation sont parfois ordonnees en lieu et place d'une mediation, qui 
correspondrait mieux i la situation en cause. 

Le recours (sous reserve d'accord des parents) a la mediation judiciaire prbvue par le dbcret 
du 22 juillet 1996 devrait Etre Iargement dbveloppi. 

Cette riorganisation devrait s'attacher particulierement i la question de l'kcoute de l'enfant, 
dans un cadre approprii i son ige et i sa situation de dipendance, qui peut induire des 
manipulations parentales. Les cas ou l'audition par le juge est la solution la plus appropriie 
sont sans doute rares. . 

Cependant, le souci de ne pas responsabiliser outrageusement l'enfant par rapport i la decision 
qui sera prise ne doit pas dispenser de lui reconnaitre le droit dYStre entendu par l'autoriti 



judiciaire s'il en exprime le besoin, comme le privoit expressiment la Convention 
internationale sur les droits de l'enfant. 

C.  DEVELOPPER LA MEDIATION FAMILIALE EXTRAJUDICIAIRE 

La midiation familiale extrajudiciaire s'est diveloppke depuis une dizaine d'annkes en France. 
Ses objectifs se sont peu i peu pricisis, ainsi que Ses methodes, et de nombreux dibats ont 
accompagne l'emergence de cette nouvelle pratique professionnelle. Le Ministkre de la Justice 
a contribui i cette imergence,, en fmanqant un ceitain nombre d'expiriences, et en assurant 
des ivaluations. Depuis, on doit constater une ceitaine stagnation des pouvoirs publics dans 
leur effort pour dkvelopper ces modalites specifiques d'aide i la preseivation du lien de 
l'enfant i Ses deux parents. 

Le fait d'encourager des foimes de midiation familiale extrajudiciaire serait pouitant 
extremement utile : 

6 ' 
en cas de codlit familial de quelque nature qu'il soit, 

en amont du judiciaire, lorsqu'il s'agit d'afionter les difficultes de l'organisation dz 
la skparation ou du divorce, 

en aval pour aider i l'application des dicisions. 

En effet, les problimes qui se posent lors d'une rupture familiale sont loin de se riduire i des 
problkmes juridiques. 

Le diveloppement de tels modes de rigulation non judiciaire des conflits, souples, permettant 
une rkponse au moment necessaire, contiibuerait i iviter le dheloppement de processus 
d'afiontements incontrolables, ameliorerait le dkioulement des nigociations lors des 
procedures de divorce, et permettrait e n h  de limiter le recours injustfik au juge poui- des 
questions qui ne ressortent pas de sa compitence. 

Le diveloppement de la midiation familiale suppose de traiter de fagon gbnirale la question du 
' fnuncement des lieux de midiation, de leur inzplantatio~~, des conzpdtences professionneZZes 

requises. Une reflexion d'ensemble doit etre menie, afin de favoiiser un kquilibre entre les 
diverses mithodes de mkdiation, dont aucune ne doit Etre a p r i o ~ ~ i  &cartbe, si elle satisfait i des 
criteres d'ensemble i dihir .  

Le souci doit demeurer cependant de ne pas divaloriser les organisations informelles, du type 
des associations de parents qui se sont diveloppies Ces deinieres annies dans des quartiers en 
di£Ecultk. Elles peuvent jouer un r6le important en particulier d'aide i la parentaliti des jeunes 
adultes, de restauration de l'autoriti des pkres, et de mbdiation infoimelle dans les connits 
intrafamiliaux iqliquant des adolescents. 



VI. ENGAGER UNE REFLEXION DE FOND SUR LA FAMILLE 
BIPARENTALE APRES SEPARATION 

La notion de « f a d e  monoparentale » ne se justifie que lorsqu'un parent n'a plus aucun 
contact avec l'enfant et n'assure pas son obligation d'entretien. Dans tous les autres cas, la 
f a d e  de l'enfant ne se reduit pas i un seul menage. 

Quant i la notion de (t couple parental », eile n'est pas moins ambigue, laissant csoire que 
l'exercice commun de l'autorite parentale suppose un accord sur tout, comme si le couple 
n'etait pas separe. Quand toute la dii5culte est de rester deux parents sans etre encore un 
couple, cette notion peut etre source d'intol~rance i l'egard de toute differente dans les modes 
de vie, et d'immixtions injustifiies dans la vie de l'ex-epoux, dont l'enfant est finalement 
victirne. 

C'est pourquoi il serait utile de promouvoir une renexion sur la copasentalite dans la fa&e 
post-divorce, dans la mesure ou les changements du lien fimilial prenuent en defaut de 
nombreuses habitudes de pensees, et categories jusqu'i present admises. 9 . , 

Cette reflexion devrait se poursuivre sur les enjeux juridiques, en droit social et fiscal, induits 
par l'exercice commun de l'autoiite parentale, et Ses consequences sur les modalites de 
l'obligation d'entretien. 

En effet, l'exescice cornrnun de l'autorite parentale supposant deux parents hkbergeants, il 
n'est pas normal qu'un seul parent bknificie des droits sociaux et fiscaux lies i la piise en 
charge de l'enfant. Par ce biais se maintient la fiction selon laquelie l'enfant de parents separks 
n'aurait plus qu'un y arent. 

-- 
Ceci est particulierement evident en cas d'hkbergement partage de faqon egale ou quasi-egale, 
mais n'est pas moins important si l'hebergement est inegal en temps. 

D'ou une serie de suggestions qui devraient etre mises rapidement i l'etude : 

..................................................................................................................................................................................................................................................... 
f . $ 

! Possibilite pour chacun des parents de fiire ktat de son devoir d'hkbergement pour obtenir. f .;G;--.- 

; un logement social approprie. 
. 

! Accks de l'enfant aux equipements municipaux de la commune ou rkside chacun de Ses ! 
j parents. 

1 Reamknagement de la taxe d'habitation et de l'IRPP, de faqon i tenir compte de la presence j 
f d'enfänts aux deux foyers. 

Reorganisation du versement des allocations familiales de faqon i tenk compte du double i 
1 hibergement de l'enfant. 
..................................................................................................................................................................................................................................................... 



FAMILLES RECOMPOSEES 

Les familles recomposees, ces constellations familiales issues d'union successives qui 
rassemblent parents, beaux-parents, fieres, demi-fieres et quasi-fikres et soeurs, sont 
desoimais une composante importante du paysage familial. On balue aujourd'hui i plus d'un 
million les menages recomposes, c m e  sans doute tres inferieur i la realite. 

Mais les familles recomposees ne sont pas sedement des configurations particulieres de la 
famille. Parce qu'elles ne prennent sens que dans la temporalite des biographies individuelles et 
familiales, elles posent en profondeur la question des reperes susceptibles de rendre intelligible 
et si@ant le lien familial contemporain, codi-onte i sa propre transfoimation au cours de 
trajectoires de plus en pIus complexes. 

Dans le passe, la norme ktait de tenter, i travers une nouvelle union, de "reconstituer" la 
famille nucleaire par substitution d'un beau-parent au parent dispaiu ou eloigne. Cette 

aQ 
, conception substitutive, faisant de chaque ruptui-e une table rase et de chaque nouvelle union 

l'amorce d'une nouvelle f d e ,  btait encore dominante dans les annees sokante et sokante- 
dix, quand le divorce demeurait une transgression sociale relativement peu frequente. 
Acceptant comme une fatalite de lier la disparition de la famille i la dissolution du couple, on 
incitait alors i l'adoption de l'enfant par le nouveau conjoint, au changement de son nom, i 
l'effacement du passe pour mieux garantir le retour i la norme de la f a d e  nucleaire, dans une 
logique d'assirnilation. Le dsoit, en facilitant l'adoption de l'enfant du conjoint, a conforte cette 

. perception. 

Mais les representations de la famille recomposee ont commence de bascder quand la 
precarisation des unions est devenue un phknomene social de grande ampleur, et que s'est 
afEm6e correlativement une exigence croissante de maintien du lien de l'enfant i chacun de 
ses parents (cf chapitre Autoritkparentale). 

Aujourd'hui, les membres des foyers recomposes rehsent de plus en plus de se donner comme 
la "vraie f a d e "  de l'enfant d'une premiere union. Preserver la continuite de la Uation, ne pas 
spolier l'enfant de son histoire et de son identite, tout en construisant de nouvelles relations 
familiales, est pourtant loh d'aller de soi Parce que l'ajout de nowelles figures au cercle de @ f d e  ne va pas sans modi13cation de l'ensemble des liens et des places, y compris de celles qui 
paraissaient les plus assurees, leur edification est toujours vecue comme une forme 
d'insecurisation des reperes et de trouble des refkrences. 

Quand l'ordre symboiique de la parente vaciile, chacun devient une menace pour chacun, et 
tous peuvent se sentir rejetes ou spolies. C'est pourquoi les nouvelles formes de 
recompositions familiales supposent aussi que soient rkinstituees, au sein d'un ensemble 
ordonne, les places de la parente. Faute de le faire, c'est-i-dire de s'efforcer de penser la regle 
et l'exception, la societe soumet les individus i la pire des dependances : la d6pendance 
relationnelle. 

C'est pourquoi il importe que les reperes qui ont kmerge depuis deux decennies, dans l'ombre 
de la vie privie, trouvent aujourd'hui une forme de reconnaissance sociale, dans la mesure oh 
ils sYav&rent tout i fait coherents avec l'exigence accrue de la securite du lien de la filiation et 
de la primaute d'une coparentalite, apres separation des deux parents. 



Ceci conceme tout paiticulierement le lien le plus spkcifique ?i une recomposition familiale : 
celui du beau-parent et du bel-enfant. 

Le beau-parent est ignore du droit. Il n'apparait spkcifiquement qu'en tant que conjoint du 
pire ou de la mire en matiire d'empechement i manage : il ne peut kpouser l ' enh t  de son 
ex-conjoint apris en avoir divorce (art. 161 C. Civ.). U. n'a i l'kgard de l'enfant de son 
conjoint, ni droits, ni devoirs spkcifiques. Ce silence juridique contraste fortement avec la 
rkalitk, oii desoimais des centaines de milliers de beaux-parents prennent en charge l'enfant, 
contnbuent de fait ?i son kducation et son entretien, et nouent avec leur bel-enfant des liens 
parfois tris importants, qu'ils redoutent de voir ankantis en cas de skparation ou de decis du 
parent. 

Comment envisager de mettre Ci ii cette ignorante du droit ? 

Ces questions ont i t i  exanzinies dans le cadre d'un groupe de travail rbuni a la denzande de 
la Chancellerie pur le GIP Justice. Ce groupe 12'a p m  encore achevi ses travaux. On 
reprendra ici les principales propositions qu 'il a d'ores et d& ilabosbes, auxquelles ont i f b  . - -3 c 
ajouties des suggestions personnelles, sur des sujets non abordis pur ce groupe de travail. --J I '  

Les situations concrites sont tris diverses : . 

a) Du fait des ongines de 1a recomposition famiIiale : elle peut avoir fait suite i un 
divorce, une skparation ou un dkcis. Une premikre situation est ceUe oii les deux 
parents sont vivants, ont reconnu l'enfant et continuent d'exercer leurs responsabilitks, 
que ce soit de fagon intense ou moins intense. Une seconde situation est celle oii l'un 
des parents est deckdk, n'a pas reconnu l 'enht,  ou a complitement dkparu de 
l'horizon de l'enfant apris la skparation du couple Opas de contacts, pas de contribution 
i son entretien). Dans les deux cas, le r6le du beau-parent differe significativement. 

b) Du fait des liens de l'enfant au beau-parent : ils sont tris vaiiable selon l'ige de 
l'enfant, la dwee de la recomposition, l'investissement personnel du beau-parent, la 
place que lui accorde le pasent, l'attitude de I'enfant ... 

C'est pourquoi il ne saurait Stre question d'klaborer un quelconque statut du beau-parent, qui ..J 8 ne pourrait que fiagiliser les parents, et unifierait abusivement des situations fortement L 

hktkrogines. En revanche, des amkliorations si@catives sont possibles, en partant des 
besoins de l'enfant. 

A. PRESERVER LA FILIATION ORIGINELLE DE L'ENFANT 

La situation actuelle est celle du « tout ou rien ». Soit le beau-parent est un « ktranger », soit il 
peut devenir juridiquement un parent. 

LaJiliation mensong2ve de complaisance 

Le beau-pire peut ktablir une filiation mensongire par une reconnaissance de complaisance, 
si l'enfant n'a pas ktk reconnu par son pire. 



Ii le peut aussi par le jeu de la possession d'ktat, si le pkre qui a reconnu l'enfant s'en est 
rapidement disintkressi : dans ce cas, l'absence de possession d'ktat fiagilise le lien de 
filiation et ouvre la voie i des actions (Art. 322 ou 334-9 a confrmio). La jurisprudence a 
ainsi parfois coupk le lien de filiation non «vbifik » par la possession d'itat et ouvert la 
possibilitk d'une filiation fictive (Brunet, 1993). 

Pour l'enfant, le risque principal de cette situation est sa fiagiliti. En particulier en cas de 
skparation, une contestation de la nouvelle f i t i o n  ou un dksaveu de paterniti, fondi cette fois 
sur la vkriti biologique, va entrainer un second effondrement de l'identitk gknkalogique de 
l'enfant. L'intkrbt de l'enfant commande de limiter de telles pratiques. C'est pourquoi il  est 
propose de limitei- les possibilitks ouvertes i Ces manipulations du lien de filiation (cf chapiae 
Filiation) 

L 'adoption plbnieve de 1 'en fant du conjoint 

L'adoption plknikre de l'enfant du conjoint a longtemps ktk favoiiske par le lkgislateur, dans 
une logique de substitution d'une seconde famille i la farnille antkrieure. 

6 ' Mais, au terme d'une longue holution, la loi du 8 janvier 1993 a renversi les principes et posk 
l'interdiction de l'adoption plknikre de l'enfant du conjoint si sa filiation est itablie i l'kgard 
des deux parents. Deux raisons justifiaient cette interdiction : l'ankantissement de l'inscription 
g6nkalogi~que initiale, qui atteint les grands-parents, et le sentiment plus g6nkral que cette 
solution d'est plus conforme i la promotion de la coparentalitk et de la sicuritk de l'identitk de 
l'enfant . 

La loi du 5 juillet 1996 a cependant remtroduit la p 0ssibilit6 d'une adoption plknikre « lor sque 
l'autie parent que le conjoint s'est vu retki totalement l'autoriti parentale » et « lorsque 
l'autre parent que le conjoint est dkcidk et n'a pas laissk d'ascendants au premier degrk, ou 
lorsque ceux-ci se sont manifestement dksintiressks de l'enfant » (art. 345-1 C. Ci.). 
L'adoption plenikre est donc riservke i des situations trks exceptionnelles. 

L 'adoption simple de l'enfant du conjoint 

Elle ne porte pas atteinte i la filiation. Comme l'adoption plinikre, eile suppose le consen- 
tement de l'adoptk s'il a plus de 13 ans. L'autre parent doit consentk i l'adoption, mais le 
tiibunal peut passer outre et estimer abusif son refus s'il s'est dksintkressk de l ' e n h t  
(art. 348-6 C. Civ.). Le consentement du conjoint sufht si l'autre parent est dkckdk ou a ktk 
dkchu. 
Cependant, cette adoption simple ne conf*ere aucun exercice de l'autoritk parentale au beau- 
parent : « l'adoptant a l'autoritk parentale concurremment avec son conjoint mais celui-ci en 
conserve l'exercice » (art. 365 C. Civ.). 

Quant i l'adoption de l'enfht du concubin, elle ferait perdre au parent lui-mEme Ses droits 
d'autoritk parentale. 

L'adoption simple ne peut-gtre une fagon « normale » d'envisager les liens entre l'enf.ant et son 
beau-parent, au moment oii par aiJieurs s'aEme le principe du maintien du lien de l'enfant i 
Ses deux parents. Elle devrait btre rkservke i des cas particuliers oii elle se justifie, en parti- 
culier quand l'autre parent s'est totalement disintiressk de l'enfant. ll serait en outre 
souhaitable d'iviter qu'elie ne serve i des buts qui lui sont itrangers (successions). 



/___.__.._.______ ........................................................................................................................................ - .--.- ----- --..- -0-----. .-------.------------------- ...................................... 

I Proposition 

I Pour Ces cas exceptionnels, l'adoption simple devrait Ztre amknagke afin de prkoir  un exercice I 
commun de l'autoritk parentale entre le parent et le beau-parent, que ceux-ci soient ou non 
mariks. 

B. CONFORTER UNE PLACE GENERATIONNELLE POUR LE BEAU-PARENT 

Sans i n s c ~ e  l'enfant dans sa lignke, sans lui donner son nom, sans que son lien i l'enfant 
relkve de l'inconditiomalitk et de la perpktuitk du lien de filiation, le beau-parent est pouitant 
1 .  i l'enfant dont il prend soin et auquel il est attachk. Autrement dit, beaux-parents et beaux- 
enfants appaitiement i la m2me famille mais pas i la mZme parentk gknkalogique. En ce Sens, 
la place du beau-parent est une place ginirafionnelle : il considkre qu'il posskde i l'kgard de 
l'enfant des obligations et respecte ceitains interdits. Ces obligations et interdits sont dans 
l'ensemble exercks ou reconnus spontankment, mais ils devraient Stre reconnus et confortks. ,. 

) 
.- 

Les interdits : la question de 1 'inceste 

Le beau-parent fait paitie de ceux dont la peine est aggravke en tant que « personne ayant 
autoiitk sur la victime en cas de violences (art. 222-8 du iiouveau code pknal), en cas de viol 
(art. 222-24) ou d'autres agressions sexuelles (art. 222-28). 
Cependant, on constate que Ces incriminations ne mfEsent pas i ktablir clairement la notion 
'd'inceste. -Ii est souvent signalk que des beaux-parents inciirninks pour abus sexuel sur le bel- 
enfant n'ont pas intkgrk l'interdit : elle n'est pas ma fille D. Or, comme l'a trks clairement 
expliquk F. Hiritier (1994)' le tabou de l'inceste n'est pas -fondk sur le seul lien biologique, 
mais d'abord sur ia transgression gknkrationnelle. Cornme elle l ' k c ~ t  : « On ne couche pas avec 
la mkre et la iiüe ». 

La question n'est pas ici principalement juiidique : on sait que le droit ignore l'inceste. 
Cepeiidant, afin de dkvelopper une logique depriventio~z et non pas seulement de rkpression, il 
importerait de trouver les moyens d'knoncer plus clairement, et de diaiser massivement la 
portke de l'interdit gknkratiomel. .- 3 Q 
C. ORGANSER UNE PARTICIPATION DU BEAU-PARENT A L'EXERCICE DE 
L'AUTOIUTE PARENTALE 

Alors m2me qu'il vit quotidiennement avec l'enfant, participe i sa prise en charge et son 
kducation, le beau-parent ne dispose d'aucun droit ni devoir d'autorite parentale. Ce silence du 
droit ne Pose pas de nombreux problkmes dans la vie ordmaire, ou la vie s'organise i l'ombre 
du non-droit (Thkry et Dhavernas, 1991). Mais ils sont toujours possibles : un chef 
d'ktablissement scolaire, une administration tatillonne, un mkdecin suspicieux, pewent 
dklkgitimer totalement le beau-parent dans l'exercice de Ses responsabilitks gknkrationnelles. 

La non-reconnaissance par le droit civil d'une responsabilitk alors qu'elle est exercke en fait, et 
par ailleurs reconnue par le droit social et fiscal (enfant i charge), est dommageable. Coinment 
reconnaitre cette situation sans faire du beau-parent un troisikme parent, et en tenant c o q t e  
de la diversitk des situations ? 



Deux systkmes sont envisageables (Fulchiron, 1994) : l'assistance des pkre et mkre de l'enfant 
ou la participation i 1' exercice de l'autorite parentale. 

L 'msistance 
Le beau-parent est considkrk comme un collaborateur du parent, sur le modele du droit 
suisse. (art. 229 du Code Civil suisse : « tout kpoux est tenu d'assister son conjoint de fagon 
appropriee dans l'exercice de l'autoritk parentale i l'egard des enfants de l'autre et de le 
reprksenter quand les circonst ances l'exigent D). Le droit fiangais organisant aussi un devoir 
de collaboration entre kpoux (art. 213 C. Civ.), on pourrait Maginer qu'il s'ktende aux 
enfants du premier lit. Une partie de la jurispi-udence et de la doctrine admet que l'on puisse 
faire entrer dans la contnbution aux charges du manage l'entretien de l'enfant du conjoint. 
Dans cette perspective, on poui~ait revoir l'aiticle 213 pour complkter le devoir d'assistance 
qu'on peut y percevoir, par un pouvoir de reprksentation. Mais ceci serait trks rkduit, ne 
constituerait pas une reconnaissance du beau-parent en tant que tel et ne rkglerait pas la 
question des recompositions saus maiiage. 

La participation a 1 'exercice de 1 'autoritk parentale 

8 S'inspirant du Children Act anglais de 1989, il serait possible d'accorder au beau-parent le 
pouvoir « d'accomplir tous les actes usuels relatifs A la surveillance et i l'education de 
l'enfant ». Ce pouvoir minimum poui~ait 6tre complkte par un systkme d'autorisation pour 
les actes les plus graves. Cette perspective parait la plus approprike. 

Proposition 

f Inserer dans le Code civil un article indiquant que : 
« Tout tiers ayant en charge de manikre habituelle un enfant mineur peut accomplir les actes 1 
usuels le concernant, sans prkjudice des droits des titulaires de l'autorite parentale D. 

D. FACILITER LES RELATIONS ENTRE L'ENFANT ET SON BEAU-PARENT EN CAS 
DE SEPARATION DU COUPLE 

Les situations sont trks diverses. I1 ne saurait etre question d'ktablir un droit gknkral au 
maintien des liens, qui serait imposk i l'enfant. En revanche, quand celui-ci le souhaite, la 
possibilite de conserver des relations avec son «ex-beau-parent » devrait lui etre plus 
clairement reconnue. 

Le droit a prkw les cas ou le droit de l'enfant aux relations personnelles peut etre opposk i des 
parents qui voudraient couper les relations souhaitkes par l'enfant et un tiers. Celui-ci peut etre 
le beau-parent : « En considkration de situations exceptionnelles, le tribunal peut accorder un 
droit de correspondance et de visite i d'autres personnes, parents ou non » (art. 371-4 al 2). 
Ce droit de visite peut Mpliquer un hkbergement : la Cour de Cassation a a£iirmk que « le droit 
d'hebergement ne constitue qu'une modalitk du droit de visite » (arr6t du 10 mars 1977). Mais 
cette jurisprudence semble inconnue de nombreux magistrats et mkriterait d'etre inscrite dans 
le Code cRriL 

....................................................................... - ......................*.......-............-.....................................-......-.........-.--...............-........-..-.....................-.......-..-....... 
j Proposition 
! Extension du droit d'hkbergement au tiers dans les conditions de l'article 371-4 al2. 
............................................................................... - .................................................................................................................................................................... 



E. ETENDRE LES CAS OU L'EWANT PEUT ETRE CONFIE AU BEAU-PARENT 

Exceptionnellement, il peut se trouver conforme i l'int6rEt de l'enfant d'etre confii i son beau- 
parent. D'ailleurs, en cas de divorce, exceptionnellement, le juge peut coniier l'enfant au beau- 
parent (art. 287-1 C. Civ.). 
Ii conviendrait de privoir une extension aux situations kquivalentes pour les skparations de 
concubins. 

En'cas de d i c h  du parent, si l'enfant n'a plus de parents, la tutelle est automatiquement 
dkfkr6e au grand-pkre ou i la grand-mkre (alt. 402 C. CN.). La seule issue est que le parent 
qui le souhaite d6signe le beau-parent comme tuteur, cette nomination piimant tout autre mode 
de disignation (397 C. Civ.). 

Proposition 

f Supprimer l'automaticitk de la tutelle a£in que le juge puisse prendre en considiration le seul f 
int6ret de l'enfant. 7) ,$ 

.................................................................................................................................................................................................................................................... . ' 

F. AMENAGER LA DELEGATION D'AUTOEUTE PARENTALE DANS DES CIRCONS- 
TANCES EXCEPTIONNELLES 

Lorsque, aprks d6cks du parent, l'enfant conserve son autre parent, le principe est alors que 
l'exercice de 17autorit6 parentale lui appartient entikrement. Ii ne convient pas de remettre en 
cause ce prkcipe. 
Cependant, exceptionnellement, ce piincipe peut se trouver en contradiction avec l'intkret de 
l'enfant. L'article 373-3 C. Civ. pennet au juge aux affaires familiales, saisi par la famille ou le 
ministkre public, de confier l'enfant i un tiers. Le parent lui-meme peut avoir amknag6 les 
conskquences de son iventuel d6cks en dksignant i l'avance i quelle personne l ' enh t  serait 
c o d 6  par le juge (3 73-3 al 3). Le beau-parent dans cette hypothkse n'await cependant pas 
l'exercice de l'autoriti parentale, mais seulement le pouvok d'accomplii- les actes usuels 
relatifs i sa surveillance et son iducation. 

On peut alors se tourner Vers le systkme de la d616gation d'autoritk parentale. 
-3 [! 

La dil6gation d'autoritk parentale volontake est organiske par l'art. 377. L'enfant doit etre 2gk 
de moins de 16 ans. Il ne s'agit ici que de l'exercice, il faut le possider pour le dklkguer. La 
dklkgation peut etre totale ou partielle. Si elle est partielle, elle peut comprendre seulement le 
droit de garde et le droit de surveillance, ce qui laisse au parent dklkgataire les droits relatifs i 
l'kducation et i la santk (sauf au tiers i accoqlir les actes usuels en la matikre). 
La dklkgation confere un titre opposable au tiers. Ne constituant pas une atteinte au lien de 
mation, le dklkgataire peut obtenir du parent une contribution i l'entretien de l'enfant. Et le 
parent p eut obtenir la restitution, s'il justifie de circonstances nouvelles. 

i Propositions 

Assouplir les rkgles de la dklkgation parentale. 
f Abandonner l'exigence d'une remise et la condition d'2ge (377 cc). 

.................................................................................................................................................................................. ; ............................................................... ; ; 
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L'ouvrir largement i I'accord des interesses. 
En cas de desaccord : 6tendi.e la delegation forcee i toutes les hypothkses ou elle est 
conforme i l'interet de l'enfant. 
Enfin, imaginer un systeme plus souple d'exercice en cornmun entre le delkgant et le 
delegataire, qui aurait l'avantage de dedramatiser la delegation d'autorite parentale. 

G. NE PAS CREER D'OBLIGATION D'ENTRETJEN A LA CHARGE DU BEAU-PARENT 

La question a et6 debattue, dans de nombreux pays, d'une eventuelle obligation alimentaire du 
beau-parent (Sosson, 1995). 
Celle-ci ne parait pas souhaitable, en l'absence de lien de parente. 
Dans la famille unie, le devoir d'entretien s'execute par la vie commune, dans le cadre de 
l'entraide conjugale. En cas de separation du couple, une vocation alimentaire du beau-parent 
survivrait i la separation, cremt d'une pait une multiplicite de creanciers, d'autre pait, une 
reciprocite pour l'enfant i l'egard de son beau-paretit. 

lg ' 

H. FAVORISER L'EXERCICE DE LA VOLONTE EN MATIERE DE LIBERALITES 

Cette question est traitee dans le cadre du chapitre consacre aux successions et lib6ralites. On 
ne  rappellera ici que les deux propositions principales. 

,--. ............................................... -. ............................................................................................................................................................................................. : 
Propositions 

1 Suppression de la presomption d'interposition de personne de l'article 11 00 C. Civ. 
I Extension des regles fiscales prkvues en matikre successorale pour les enfants, aux I 
j libkralites i l'egard du bel-enfmt. 
:.. ........... .............................. ............................................................................................................................................................................................... : 





I11 - LA TRANSMISSION DES BIENS 





SUCCESSIONS ET LIBERALITES 

Le droit des successions et des libkralitks constitue le seul volet du droit de la f a d e  i n'avoir 
pas fait l'objet d'une refonte globale depuis le Code civil de 1804. Certes, quelques textes 
ipars ont amknagk plusieurs aspects de la matiere, mais aucune riflexion d'ensemble n'a 
prospiri i ce jour. 

Cependant une riforme s'impose i plus d'un titre. 

D'abord parce que le droit des successions, fondk sur l'affection prisumke du dkfünt, 
traduit, au-deli de la mort, des liens familiaux qui ont profondiment kvoluk depuis 
deux siecles. A la famille patriarcale hkiitikre du droit romain et conque de la manikre la 
plus Zarge, se sont substitukes d'une part une famille nuclkaire composke du couple et 
des enfants, d'autre part une famille itendue dont les liens foits sont dksoimais 
ressenis sui- l'axe central de la filiation. Enfin, le diveloppement des concubinages, des 
f a d e s  naturelles et des familles recomposies Pose maintenant des problemes qu'il faut 

6 prendre en compte. 
En effet, si le droit des successions codere aux descendants directs une place 
piiviligike, il maintient, confoimkment i notre tradition historique, le conjoint, censk ne 
pas appaitenk ii la f a d e ,  dans une situation d'infirioriti. 
Quant au concubin, il ne dispose d'aucun droit successoral et, jusqu'i une kpoque 
relativement yroche, les libiralites en sa faveur ktaient annulables pour cause immorale. 

Ensuite, la prockdure de dkvolution successorale est longue, complexe, onkreuse et ne 
permet pas, bien souvent, une gestion efficace de l'actif successoi-al alors que celui-ci 
peut comprendre des biens professionnels. Il n'est pas rare que les hkritiers gardent du 
rkglement successoral un sentiment d'incoqrkhension et d'initation, particulikrement 
lorsque l'hkiitage est d'impoitance modeste. 
Or, chaque annie en France, il y a environ 550 000 dkces et un hiiitage survient 
environ dans les deux tiers des mknages. C'est diie l'importance quantitative de Ces 
problernes. 

fibJ Enfin, le droit successoral fianqais reste tres lai-gement domink par l'institution de la 
rkseive, instrument d'kgaliti hiriti de la Rholution fianqaise, mais qui restreint 
notablement la volonti individuelle. 
Ainsi, en prisence d'un enfant, les parents ne peuvent disposer a leur grk que de la 
moitik de leurs biens, en prisence de deux enfants, que du tiers, et en prisence de trois 
e n h t s  ou plus, du quart. 

Or, une aspiration i plus de liberti est largement rkpandue, qui traduit tout i la fois le dksir 
d'une reconnaissance plus affirmke de la vie privie et la nkcessiti de rechercher la gestion la 
plus efficace de l'actif successoral au plan kconomique. 

Pour Ces trois raisons, la rkforme du droit des successions et des libkralitis devient prioritaire. 
Son adoption serait d'ailleurs facilitie par les impoitants travaux diji rkalisks au cours des dix 
dernikres annies p ar le ministkre de la Justice. 

Deux projets de loi ont itk en effet dkji klaborks dans le cadre d'un groupe de travail animk 
par le Doyen Jean Carbomier et le Professeur Pierre Catala. Le premier, dkpose en 1988, a 
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trait i la technique de la divolution successorale ; le second aux droits des hiiitiers et 
princip alement du conj oint survivant. 

Ces deux textes fisionnis ont i t i  diposis le 8 fivrier 1995 sur le bureau de lYAssemblie 
Nationale sous le n01941. ns pourraient largement inspirer une riforme en la matikre (I) que 
devraient complkter un volet sur les libiralites (11) et un am6nagement de la fiscaliti (III). 

I. REFORMER LE DROIT SUCCESSORAL 

A. S~WIPL~F~ER LA PROCEDURE DE DEVOLUTION 

La modernisation de cette procidure passe par une simplification et une acciliration des 
opirations de transmission, de liquidation et de partage des biens du difimt. 
Sui- ce point, les amknagements proposis par le projet de loi ktabli en 1992 par le ministere de 
la Justice pourraient 2tre trks largement repris. 3 0 L. 

Ii en est ainsi : 

de la clarification de la preuve de la qualite d'hiritier laissie jusqu'i prisent i la 
pratique ; 
de l'acciliration de l'option hekiditaire, dont le dilai devrait 2tre sensiblement 
raccourci en meme temps que devrait Ztre creie une procidure interrogatoire pour 
forcer l'heritier inactif i opter ; 
d'une meilleure organisation de la procedure de binifice d'inventaire qui, 
actuellement, n'est pas protectrice des crianciers, payes au prk  de la Course ; 
de la possibilite d'administrer le patrimoine hiriditaire malgri les passivitis ou les 
dissensions, en conferant aux notaires un mandat judiciaire i cette h ; 
e h ,  de la simplification des rkgles du partage par une large dijudiciansation de 
celui-ci 

B. AMELIORER LES DROITS DES HERITIERS 

Deux questions se posent essentiellement, qui portent sur les droits des enfants naturels et ceux 
du conjoint survivant. 

BI. Affirmer l'kgalitk entre tous les enfants 

Si le statui'des enfants naturels s'est laigement amkliori et tend i l'egalite avec celui des 
enfants legitimes, il demeure encore quelques zones d'ombre : 

A I 'encontre des enfants'natur-e ls simples : l'action en retranchement (alt. 1527 C. CN.) est 
en effet stnctement limitie aux enfants nis  d'un precident manage. 



Vi a vis des enfants adultirinr : le Code Napoleon les avait soumis a un regime d'une 
extreme rigueur : leui filiation ne pouvait etre ktablie, ils ne pouvaient etre legitimes et 
n'avaient aucun droit successoral mais seulement des droits alimentaires. 
Si la loi du 3 janvier 1972 a post5 le principe de l'egalite entre enfants (Art. 334 C. Civ.), elle 
a cependant reserve la situation des enfants adulterins qui se trouveraient en presence du 
conjoint et des enfants legitimes victimes de l'adultere. En effet, il lui est apparu qu'en 
pareilles circonstances, une conciliation devait etre operee entre le principe d'egalite entre 
les enfants, par hypothese innocents des fautes que leurs auteurs pounaient commettre, et le 
devoir de fidelite inherent au markige. 
L'inferiorite des droits de l'enfant adulteiin dans notre legislation se manifeste i un 
quadiuple point de vue, meme si celle-ci ne joue qu'en prisence d'un conjoint survivant 
etlou d'enfants legitimes issus de l'union au cours de laquelle l'adultere s'est produit : 

En premier lieu, la palt de l'enfant adulterin est reduite de moitii par rappoit i celle 
dont il aurait beneficie s'il n'avait pas 6te adulteiin, l'autre moitie revenant au 
conjoint etlou aux enfants de l'union au cours de laquelle l'adultere a eu lieu ; 
en deuxieme lieu, le conjoint et les enfants issus de cette union beneficient d'une 
attribution prefirentielle des biens dans le partage de la succession ; I 

en troisikme lieu, le parent d'un enfant adultiiin peut ecaiter celui-ci des operations 
de liquidation et de partage de sa succession en lui faisant de son vivant une 
attiibutiou de biens &ante ; 
enfin, l'enfant adulteiin ne peut recevoir plus que sa part successorale par des 
liberalit es. 

A dire vrai, la solution retenue par le lkgislateur n'apparait, aujourd'hui, ni satisfaisante sur le 
plan de l'equite, ni conforme i nos engagements intemationaux. 11 est vraisemblable que la 
France, en persistant dans cette solution inegalitaire, se verra condamner par la Cour 
Europeenne pour violation de la Convention europeenne de sauvegarde des Droits de 
1'Homme dont l'article 14 enonce le principe de non discrimination, et notamment ceUe fondee 
sur la naissance. 

Une procedure est actuellement pendante devant la ~ o u r ' ,  aprks que la Coui de Cassation ait 
considere que l'octroi de droits reduits a l'enfant adulterin ne poitait pas atteinte aux aiticles 8 
et 14 de la convention au motz que la vocation successorale est etrangere au respect de la vie 
privee et familiale dont le droit est reconnu par le premier de Ces aiticles et garanti sans 
distinction p ar le second2. 

En 1979, la Belgique a d6ji ite condamn6e3 dans un cas de figure, il est vrai, different, puisque 
sa legislation ne donnait aucune vocation successorale ?i un enfant i l'egard de Ses grands- 
parents, du seul fait du caractkre nature1 de sa filiation. La Cour Europeenne a neanmoins 
considere que le droit au respect de la vie familiale inclut le lien juridique de filiation naturelle 
et que le principe de non-discrimination implique que 1'Etat doit se garder de toute 
discrimination fondee sur la naissance. On a certes fait valoir que la Convention Europeenne 
n'assurait pas littiralement une egalite patrimoniale entre enfänts. Il est vrai que l'aspect 
specifique des droits successoraux n'est pas aborde dans la Convention. Mais on peut 
ligitimement se demander si le principe d'egalite de la situation entre enfants n'implique Pas, 

Anaire Mmrek. 
2 Civ. lkre 25 Juin 1996. 

Arr6t March. 



implicitement mais necessairement, une egalite des droits patrimoniaux en cas d'heritage. La 
fomulation de l'arret Marckx semble sd5samment large pour le laisser penser. 

.._..._.__ .............. _._ ........................................................................................................................................... -- ---..-- -----...-- - - - 0  - .--. ---------.--- -.-- - .....-.-. - .--.--................. 
I Propositions 

Etendre le benefice de l'action en'retranchement i tous les edants (art. 1527 C. Civ.) 

Abroger les textes restreignant les droits des enfants adulterins : art 759, 760, 762, 908 et / 
1 1097- 1 du Code civil. 
: .................................................................................................................................................................................................................................................. ; 

B2. Ameliorer des droits du conjoint survivant 

L'importmce sociale de la question est considerable : ce sont 240 000 menages qui sont 
chaque annee conceines, avec une esperance de vie qui ne cesse de croitre (81,8 ans pour la 
femme, qui reste veuve dans 174 000 couples). -. 

Or, les enquetes d'opinion sont unanimes : les familles souhaitent voir accroitre les droits du ) 4 
conjoint &ant (80 % en 1981) meme en presence d'enfants communs, quitte a diminuer 
leur part (55 % en 1996). 
Du fait de l'accroissement de la duree d'esperance de vie, les heritiers sont la plupart du temps 
des adultes disposant de ressources personnelles alors que le conjoint survivant, generalement 
une veuve, iigee, se trouve souvent disposer de revenus modestes. 

En yratique, les couples - principalement les plus iges - recourent aux donations au demier 
vivant ou a l'adoption d'un'regime de communaute universelle pour avantager le survivant. 

I1 est souhuitable que le droit successoral intigre ces pratiques notariales, qui en l'e'tat 
be'ne'flcient surtout aux nie'nages les niieux infornie's et les plus aise's. 

Cette reforme permettrait de rapprocher le droit fianqais des autres droits europeens qui 
accordent au conjoint des droits substantiellement plus impoitants en proyii6te (comme eti 
AUemagne, en Italie ou en Suisse) ou en usufnllt (comme en Belgique) et dont certains 
(AUemagne, Belgique) font du conjoint un heritier reservataire. .J 0 
Actuellement, le conjoint survivant ne dispose que d'un quart de la succession en us&t dans 
la situation la plus frequente, c'est-i-dire en presence d'enfants communs. Encore peut-il en 
etre prive, puisqu'il n'est pas reservataire ; dans ce cas, il ne pourra pritendre qu'i des 
aliments. Son u&t peut, en outre, 2tre converti, a la demande des heritiers, en une rente 
viagkre. 

En concours avec des collateraux privilegies (fikres et soeurs du defunt et leurs descendants) 
ou d'ascendants dans les deux lignes, le conjoint ne revoit que la moitie de l'usufruit de la 
succession. 

Le paradoxe est certain si l'on compare sa situation i celle du conjoint divorce. Depuis la loi 
du 3 juillet 1975, ce demier peut bknkficier d'une prestation compensatoire. C'est dire que le 
conjoint divorce dispose d'un droit au maintien de ses conditions d'existence 1i ou le conjoint 
survivant ne peut pretendre, s'il est prive de droit successoral, qu7A des aliments. 



La rkforme des droits du conjoint survivant n'est toutefois pas simple et la S c u l t k  est 
augmentke encore par le dkveloppement des farnilles recomposkes et la situation des enfants 
des lits prkckdents qui peuvent se trouver en concurrence avec-un conjoint survivant dont 
l'espkrance de vie peut Stre longue. 

Un kquilibre doit donc Ztre prkservk. 

U) Ne pas distinguev biens propves et acquets 

Plusieurs considkrations pourraient militer en faveur d'une telle distinction. Elle serait 
conforme aux principes rkgissant le droit fianqais des rkgimes matrimoniaux, qui consacre 
comme rkgime lkgal la communautk rkduite aux acquZts et maintient la qualite de bien propre i 
ceux posskdks i titre personnel au jour du mariage ou acquis depuis par hiiitage familial. 
Elle permettrait de concilier la libeitk individuelle, qui serait complete s'agissant des biens 
personnels, et la solidaiite familiale, qui jouerait pour les acquSts et se traduirait par 
l'institution d'une riserve. 

Q n n'en reste pas moins que cette regle pour skduisante qu'elle soit, iisquerait d'etre d'un 
maniement dklicat et de susciter des difiicultes d'application par sa complexitk. Outre les 
problemes de preuve qu'elle gknkrerait, elle conduirait i devoir opkrer deux dkvolutions 
distinctes, dkmultipliant ainsi les opkrations de Liquidation et les rendant plus longues et plus 
onkreuses. A cet egard, les successions anomales ont rkvklk les inconvknients que poun-aient 
prksenter les differentes de rkgime selon la nature des biens. 
Aussi, la distinction entre biens personnels et acquisitions du maiiage apparait-elle prksenter 
plus d'inconvknients que d'avantages. 

b) Elevev la place du conjoint suwivant dans l 'ordre des successibles 

Le conjoint est actuellement tres mal place dans l'ordre des successibles (alt. 765 C. Civ.) : ii 
n'likrite en pleine propriktk que si le dkfunt ne laisse ni descendants, n i  ascendants dans les 
deux lignes, ni collatkraux privilegies. 

Cet ordre successoral n'est plus adapti au lien familial contemporain et traduit une mkfiance i 

0 
I l'kgard de l'ktranger i la f a d e  par le sang. 

.................................................................................................................................................................................................................................................... 
1 Proposition 

i Prevoir que le conjoint est appelk ii succkder imddiatement apres les descendants. Il hkriterait 
ainsi en plein propriktk dks lors que le conjoint prkdkckdk ne laisse pas de descendant. 
(Sur la risewe des ascendants, voir III). 

: ................................................................................................................................................................................................................................................ : 

C) Rkamknager les dvoits du conjoint suwivant en pesence d'enfants 

Si l'amklioration des droits du conjoint en presence d'enfants est gknkralement souhaitee, ii 
n'est pas f ade  de dkcider si elle doit se faire en pleine propriktk ou en usufiuit. 
L'octroi de droits en proprikti serait sans doute la marque la plus symbolique de l'kvolution de 
la situation du conjoint survivant. Ii lui permettrait de disposer d'une partie de la succession 
avec une totale libertk, n'ayant i subir aucun droit concurrent. 



Mais l'octroi de di-oit successoraux en pleine propriete, mEme en presence de descendants, 
conduirait i cette situation paradoxale de faire du conjoint l'ayant droit de l'autre au mEme 
titre, voire dans les memes proportions, que les enfants du couple. Il n7est pas certain que le 
moyen le plus s i g , ca t i €  de traduire 1'~volution contemporaine de la situation des couples soit 
de positionner ainsi l'un de ses membres par rapport i l'autre. 

Au surplus, le conjoint ne serait nuiiement assure de disposer d'une reelle autonomie pour lui 
permettre le maintien de ses conditions d'existence et principalement de son caQe de vie. En 
effet, ses Qoits en pleine propriete seraient necessairement limites i une fiaction de la 
succession puisqu'il faudrait compter avec la reseive des descendants. Le morcellement du 
patrinioine du defuiit sei-ait ainsi impropre i satisfake les besoins du conjoint. 

Il en serait diiremment si celui-ci pouvait beneficier de droits en usufiuit poitant, sinon sur la 
totalite de la succession, du moins sur la plus grande partie d'entre eile et au premier chef le 
logement familial : 

sociologiquement, cette hypothkse correspond i la situation, qui reste largement 
majoritaire, oii le conjoint imvivant est une femme d'un certain ige  qui aspire i voir ) $ 
preservees, dans toute la mesure du possible, ses conditions de vie, sans pour autant 
vok reduii-e de manikre definitive la part de ses enfants ; 

juridiquement, cela transposerait dans la loi, et gkneraliserait ainsi i l'ensemble des 
couples, la pratique notariale des donations au demier vivant auxquelles seuls 
actuellement les mhages prkoyants et les plus aises recourent. 

Pour autant, l'usufiuit n'est pas sans presenter des inconvenients dans certaines situations. Il en 
est piincipalement ainsi lorsque la succession comporte des biens professionnels, telle une 
entreprise, dont la gestion necessite wie unitk d'action que ne permettent pas les 
demembrements du droit de propiikte. Ii en est de mEme en cas de famille recomposke oii le 
conjoint survivant peut avoir une esperance de vie elevee et oii les enfants du premier lit 
pouiront ainsi Etre prives durant un laps de temps important, de la succession de leur auteur. 

! Proposition . . .. . ,. 

/ Transfomer en devolution successorale ab intestat ce qui est la faculte ouveite aujourd'hui par ; i.:) 0 
: - 1 les articles 1094- 1 et suivants du Code civil (donation au dernier vivant). 

: ............................................................................................................................................................................................................................................. : 

Une telle inversion du principe, qui passerait, ainsi de la manifestation de volontk i 
l'automaticitk, permeftrait au conjoint survivant de choisir entre trois options : 

attribution de la quotite disponible en pleine propriete, 
totalite des biens en u d h i t ,  
un quart en pleine proprikte et trois quarts en usufi-uit. 

Sans doute faudrait-il prkvoir un recours possible au juge dans le cas oh le choix du conjoint 
survivant porterait aux enfants un prejudice grave. 
Des dispositions doivent e h  Etre prises pour assurer I'egalite entre e n h t s .  Ii faudrait peut- 
Etre differencier les cas oh tous les enfants sont des enfants du couple, et les cas oii il y a des 
enfants d'un premier lit : dans ce cas, des facilites devraient Etre donnks i ces demiers pour ne 
pas Etre en definitive les& de fait de leur heritage du fait de la moindre difZrence d'ige entre 



eux et le second epoux Par exemple, la possibiliti de rachat de l'usufruit de leur beau-parent 
SuIVivant. 

La nouvelle divolution successorale ne devrait pas priver de sa liberte le disposant, qui 
conserverait la liberte de donner ou de liguer la quotiti disponible, SOUS reserve de ne pas 
toucher i la maintenance du conjoint survivant. Sur ce point, il est suggire de reprendre la 
proposition du projet de loi nO 1941 qui privoit une crkance contre la succession au benifice 
du conjoint suIvivant pour voir maintenir Ses conditions d'existence et son cadre de vie. 

XI. LA REFORME DU DROIT DES LIBERALITES 

Les libiralitis sestent i l'heure actuelle d'un usage relativement restreint. Moins de 10% de la 
population redige un testament. Quant aux donations, elles reprisentent annuellement un 
montant de l'ordre d'un tiers de celui des heritages et sont principalement utilisies par les 

6 agriculteurs et la fiaction de la population la plus aisie. En 1995, on comptait 215 942 
donations (hors donations entre ipoux) pour 456 497 dklarations de successions. 
Deux raisons expliquent cette situation : d'une part, l'existence de la reserve, de l'autre, celle 
de skgles de fond et de forme particulikrement contraignantes en matikse de libiralitis. 
Des aminagements s'imposent pour prendie en compte le souhait des minages de disposes de 
plus de liberte et les impiratifs du contexte iconomique et social. 

A. LIMITER LA RESERVE 

La premiere question qui doit Ztre posie est celle de la persistance ou non, en tout ou paitie, 
de la riserve. 
Jl est certain qu'une quotite disponible forte pennet d'adapter la divolution successorale aux 
situations d'espkce en tenant compte, notamment, de la spicificiti de ceitains biens tels que 
l'entrep rise familiale. 
ll ne semble pas oppoitun de supprimer purement et simplement l'institution : instrument de 

,' solidanti familiale, moyen d'assurer un minimiim d'igaliti entre enfants, la riserve dans son 
@ priucipe, est ancrie dans les moeurs. Il n'en reste pas moins que Ses applications peuvent 

apparaitre excessives. 

Al. Ne pas creer de reserve au profit du conjoint survivant 

Plusieurs propositions vont en ce Sens et, notamment, le rapport diposi en fkvrier 1997 faisant 
suite aux travaux de la confirence sur la famille prisidie par Hilkne Gisserot. 
ll est alligui que la riserve trouve sa justification dans le devoir familial particulierement fort 
entre ipoux, a mesure que la farnille se resserre autour du noyau conjugal ; le patrimoine 
familial est de plus en plus compose de biens acquis pendant le mariage et non de biens 
transmis par les ascendants. 
Mais i une ipoque 06 le besoin de liberti individuelle en la matikre se fait de plus en plus 
sentir, il serait paradoxal de rigid5er encore le droit successoral en criant uu nouveau cas de 
reserve. Une telle solution serait impropre i satisfaire le souci du conjoint survivant de ne pas 
voir Ses conditions de vie bouleversees, car elle serait nicessairement faible dans son montant. 



A2. Abroger la reserve des ascendants 

Tout d'abord, on peut s'interroger sur le maintien de la riserve des ascendants, qui d'une part 
parait moins nicessaire aux 2ges oii se transmettent les biens du fait de l'allongement de 
l'espirance de vie, et d'autre part va 'a l'inverse du flux « spontane des solidaritis hancieres 
intrafamiliales, qui est descendant. 

.................................................................................................................................................................................................................................................... 
i Proposition 
i Supprimer la riserve au profit des ascendants. 
: .................................................................................................................................................................................................................................................. ; 

A3. Rkduire la rkserve en gknkral 

Ii convient de rkflichii- kgalement sur le montant de la'riserve instaurke au profit des enfaUts, 
qui des le troisieme e n h t  atteint trois-quaits de la succession, ne laissant pratiquement aucune 
marge de manoeuvre utile a l'aminagement successoral. ll n'est d'ailieurs pas certain, comme 
en timoigne le droit c o q a r i ,  que l'accroissement de la quotiti disponible soit un facteur de 
dyshamonie familiale. Ainsi aux Etats-Unis, oii la liberti de tester est la regle, les reglements 

> 0 
successoraux restent profondiment igalitaires. 

...................................................................................................................................................................................... , ............................................................. 
/ Proposition 

Riduire la riseive a la moitii de la succession. 
La plus grande liberte testamentaire ainsi reconnue serait plus conforme a la reconnaissance du 
r6le de la volonti individuelle, a la diversitk des familles conteqoraines, aminagerait les 
intirEts de chacun, et permettrait de gratifier ceux qui n'ont pas vocation a Etre hiiitiers, 
comme le concubin ou les beaux-enfants, ce qui iviterait en paiticulier ceitains ditounement 
d'institution (adoption a des fh s  successorales). 

B. MODIFIER LES REGLES REGISSANT LES LIBERALITES 

Une reflexion doit Etre entreprise sur l'assouplissement des regles en matiere de liberalitis, - ) 

qu'il s'agisse des donations, des testaments ou des partages d'ascendant. Celles-ci restent tres 
largement marquies par une difiance historique a l'egard des biens de mainmorte et par la 
crainte des captations. Cette difiance ne se justiiie plus, alors que parallhlement se sont 
diveloppis des micanismes conventionnels qui permettent d'aminager la transmission du 
patrimoine apres deces avec, au premier chec l'assurance sur la vie. 

Parce que les liberalites permettent d'adapter le regime successoral legal a chaque type de 
patrimoine familial, elles doivent Etre en mesure de jouer un r6le iconomique et social. A cet 
igard, il conviendrait d'examiner si un certain nombre de rhgles regissant le droit des libiralitis 
ne pourraient Etre assouplies tels : 

l'interdiction des pactes sur succession future, 
le caractere restreint des binificiaires des donations partage. 

Ii y aurait lieu egalement 'de reprendre les riflexions .sur l'introduction en France de la fiducie. 



J1 convient, e h ,  de s'interroger sur la pertinence de dew regles : la rivocabiliti des 
donations entre ipoux et l'interdiction des libiralites dans les f a d e s  recomposees. 

BI. Remettre en cause le principe de la rkvocabilite des donations entre 
~ P O U X  

La regle en vigueur est une exception par rapport au principe geniral de l'irr6vocabiliti des 
donations. En outre, elle pinalise les epoux par rapport aux concubins et induit des rigiditis 
dans de nombreux actes juridiques. Elle n'encourage pas la responsabilite des ipoux. 

.................................................................................................................................................................................................................................................... 
. . 

i Proposition 

Poser le principe de l'iil-ivocabiliti des donations entre ipoux et n'autoiiser la rivocation de / 
j celles-ci qu'en cas de divorce, la rivocabiliti prenant effet des la date d'introduction de la / 
f procidure de divorce. . . .  

. . 
i 11 fiudrait, en cas de dniorce, trouver des regles permettant de concilier s&cuiiti des tiers j 

I (priservation des droits des sous-acquireurs) et interets legitimes des divorcants. 
X..... ............ .................................................................................................................................................................................................................................. 

B2. Autoriser les libkralitks dans les familles recomposkes 

La prisomption d'interposition de persome en cas de donation aux enfants ou parents de 
l'ipoiix avec lequel on est remarii, est une suwance  de l'ancestrale haine des secondes 
noces » caractiristique du droit de 1'Ancien Regime (Rondeau-Rivier, 1987). Elle apparait 
aujourd'hui tris choquante. 

i Proposition 
:i Supprimer l'article 1 100 du Code civiL 

9 ' III. LA FISCALITE EN MATERE DE SUCCESSIONS ET DE 
LIBERALITES 

Ii n'y a pas lieu de distinguer entre les droits successoraux i proprement parler et les libiralitis 
et entre les droits en propriiti ou ceux en usuiiuit (lesquels sont alors fictivement capitalises). 

L'imposition des successions est mal comprise par la population et considirie comme abusive. 
Les taux applicables et montants des abattements sont variables selon le degri de parenti : 

Les taux applicables en ligne directe (descendants et ascendants) sont progressifs, 
par tranches allant de 5 i 40%. 
Les descendants comme les ascendants binificient d 7 m  abattement de 300.000 F 
chacun. 



Le conjoint survivant se voit appliquer kgalement un tarifpar tranche pratiquement 
identique au prkcident ( i  l'exception de deux tranches) avec les memes taux que ci- 
dessus. II binkficie d'un abattement de 330.000 F. 
En ligne collatkrale, entre fiere et soeur, le taux est de 35% pour la fiaction de part 
nette taxable n'exckdant pas 150.000 F et de 45% au deli. 
Entre parents jusqu'au quatrikme degrk inclusivement, le tarif est de 5 5 %. 
Au-deli du quatrikme degrk, il est de 60%. 

Quant aux concubins, ils sont considkris comme itrangers l'un i l'autre et doivent payer les 
droits de succession au taux de 60% au deli d'un abattement de 10.000 F. 

Abattements compiis, seules 20% des successions donnent lieu actuellement au paiement de 
droits de mutation. Quant au montant de Ces droits, il i-eprksente actuellement moins de 1% de 
celui des recettes publiques. lls se sont &lev&s, en 1994, ?i 3,781 milliards de fi-ancs pour les 
donations et 26,495 milliards pour les successions. En 1995, les droits out ktk plus faibles : 
3,860 milliards pour les donations et 24,036 milliards pour les successions. 

' -1 
Ces chiffres permettent de relativiser le dkbat controversk sur d'kventuels amknagements de la j 6 
kcalitk des successions et libkralitks. 

La rkpaitition des droits selon les hkritiers, comparke au taux applicable, est signi-ficative. En 
1994 : 

4 % de l'ensemble des droits de succession ont &tk payks par les conjoints, 
39,6 % par les hkiitiers en ligne directe, 
17,l % par les fihres et soeurs, 
39,l % par les autres cohtkraux et non-parents. 

Sur ce dernier chifile, trks impoitant, on remarque en outre que les petites successions sont 
particulikrement concemies : sur 95 721'« autres collatkraux et non-parents », 79 422 ont ktk 
taxks pour une part assujettie inferieure i 300.000F. 

Le souhait trks gknkralement ripandu dans les minages d'une rkduction de la fiscalitk n'est pas 
nouveau. ll a pris cependant une acuiti nowelle avec la question de la transmission de J 4 
l'entreprise familiale, taxie en droit fianqais au meme titre que les autres biens, i la difFkrence 
de plusieurs droits ktrangers. 

II ne saurait etre question dans le cadre du prksent rapport de divelopper des propositions 
techniques concemant l'adaptation des rkgles de la fiscaliti applicables aux transmissions i 
titre gratuit. Cependant, force est de constater qu'un certain nombre d'entre elles sont 
particulikrement dissuasives et mal ressenties par les f a d e s ,  qui pour les contoumer 
n'hisitent pas i recourir i d'autres mkcanismes de transmission (adoption de la communauti 
universelle, souscription d'une assurance vie, etc ...) et, dans le cas des familles recomposkes, i 
des adoptions qui n'ont d'autre but que d'ichapper i la fiscaliti. 

Une riforme d'ensemble de la fiscalitk des successions et donations dewait accompagner la 
riforme du droit civ& SOUS peine de lui faire perdre toute sa simcation.  On se contentera 
d'indiquer quelques unes des propositions essentielles qui devraient etre examinees. 



A. REVALORISER LE MONTANT DES ABATTEMENTS 

A Court tenne, devrait Stre itudiie une revalorisation des abattements, 
en particulier, les donations entre grands-parents et petits-enfants doivent etre encouragies 
et la hcaliti applicable entre ((ktrangers » doit etre revue. 

.................................................................................................................................................................................................................................................. 

Propositions . . 

Aligner le regime des donations effectuies par les grands-parents au profit de leurs petits- i 
enfants sur celui applicable entre parents et enfants. 
Relever significativement l'abattemeiit quasi-dkiisoire de 10.000 F privu i l'egard des f 
(< autres collatiraux » et non parents ; au deli, revoir le taux de 60%, sans doute excessi£, en 
amknageant des trailches. 

............................ _._ .................................................................................................................................................................................................................... 

Q j B. CREER DE NOUVEAUX CAS DE BENEFICLAIRES 

Ceitaines personnes, du fait de leur lien personnel particulier au de cujus, doivent pouvoir 
bineficier d'abattements significatifs facilitant la transmission des biens, a h  de tenir compte 
des grandes ivolutions des liens familiaux et privis contemporains. Il s'agit de la transmission 
entre concubins et entre beaux-parents et beaux-enfants. 

S'agissant du concubin, il ne parait en effet pas envisageable d'en faire un hiritier ab intestat, 
du fait du caractere fondamentalement « libre » du concubinage (cf supra chapitre 
Corzcu binage) . 
En revanche, il paraitrait juste et confonne i la simcation des unions contemporaines, que 
des lors que le concubin pridicidk a fait un testament en sa faveur, le concubin justifiant d'une 
certaine durie d'union ne soit pas considiri comme une Sorte de « conjoint infirieur D, en 
matiire fiscale. 

S'agissant du bel-enfant, il paraitrait egalement normal que si son beau-parent souhaite lui 
liguer des biens, il en decide librement le montant, mais que le bel-enfant ne soit pas considirk, 
par le jeu de la fiscalite, comme un « sous-enfant D. 

................................................................................................................................................................................................................................................... , 

j Propositions 

Etendre le rigime fiscal (abattements et taux) applicable aux ipoux aux libiralitbs entre 
concubins, sous condition d'une durie minimale de leur union (Il parait raisonnable de 
proposer une durie minimale de 2 i 3 ans, sachant que dans la grande majoriti des cas, les 
unions seront beaucoup plus longues). 

Etendre le rigime fiscal (abattements et taux) applicable entre parents et enfants aux 
libiralitbs i l'igard du bel-enfant. 

................................................................................................................................................................................................................................................. 
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